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Vorwort. 



Mit der Einführung des Bürgerlichen Gesetzbuches für das 
Deutsche Reich hat das römische Recht im großen und ganzen auf- 
gehört geltendes Recht zu sein. Dieses Ereignis konnte auf die 
Lehre des römischen Rechtes an den Universitäten nicht ohne Ein- 
fluß bleiben. Aber auch dort, wo, wie in Österreich, dieses Er- 
eignis schon längst eingetreten ist, das römische Recht aber trotz*- 
dem noch immer den breitesten Raum im Rechtsstudium einnimmt, 
bricht sich allmählich die Erkenntnis Bahn, daß es anders werden 
müsse. Das römische Recht kann nur mehr als Zweig der Rechts- 
geschichte eingehende Pflege finden. Für die Rechtsdogmatik soll 
es nur mehr als Einführung in das Studium des geltenden Rechtes 
dienen, an dem sich die Dogmatik in erster Linie erproben muß. 

Diese, man darf wohl sagen, heute allgemein angenommene Er- 
kenntnis ist jedoch bisher noch nicht in einem deutschen Lehrbuche 
des römischen Rechtes verwirklicht. Diese Lücke soll die vorlie- 
gende Übersetzung der neuesten (4.) Auflage des vortrefflichen „Manuel" 
Girards ausfüllen. Das Buch verfolgt in erster Linie den Zweck, eine 
gründliche Kenntnis des römischen Rechtes als geschichtlicher Erschei- 
nung zu vermitteln und die Gedankenarbeit der römischen Juristen, 
den Geist des römischen* Rechtes vor Augen zu führen. Der Umfang 
des Werkes mag auf den ersten Blick mit der eingangs verlangten 
Beschränkung des Studiums des römischen Rechtes im Widerspruch 
stehen. Diesem Einwände sei jedoch damit begegnet, daß das Buch 
nicht bloß das Privatrecht, sondern auch die sogenannte äußere Rechts- 
geschichte sowie den Zivilprozeß zur Darstellung bringt und überdies 
einen verhältnismäßig kurzen Text bietet, dem ein reicher Apparat 
von Literatur- und Quellennachweisen sowie von Einzelerörterungen 
besonderer Fragen in Form der Anmerkungen für den beigegeben ist, 
der einen tieferen Einblick in den Werdegang des römischen Rechtes 
zu machen wünscht. 

So viel zur Rechtfertigung des Unternehmens. Nur die eine 
Bemerkung sei noch gestattet, daß die Übersetzung eines französi- 
schen Werkes ins Deutsche natürlich für die Fachgelehrten entbehr- 
lich wäre, die wohl ausnahmslos über die erforderlichen Sprachkennt- 
nisse verfügen, nicht jedoch für die studierende Jugend, von der dies 
kaum in demselben Maße behauptet werden kann. 

Was nun die Arbeit des Übersetzers anbelangt, so war es seine 
erste .Aufgabe, eine getreue Wiedergabe des Originales anzustreben, 
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IV Vorwort. 

die jedoch den Gedanken, daß man eine Übersetzung vor sich habe, 
möglichst in den Hintergrund drängen sollte. Auf ausdrücklichen 
Wunsch des Verfassers wurde ferner jede Polemik gegen dessen An- 
sichten vermieden. Das muß betont werden, um die Verantwortung 
für einzelne Ansichten abzulehnen, die der Übersetzer keineswegs 
teilen zu können glaubt. Zugleich sei der Hoffnung Ausdruck ge- 
geben, daß entweder die Zukunft dem Verfasser recht geben oder 
dieser sich dem abweichenden Standpunkte des Übersetzers anbe- 
quemen werde. 

Weist demnach die Übersetzung keine polemischen Abweichungen 
vom Original auf, so vermag sie doch auf einige Bereicherungen 
gegenüber dem Original hinzuweisen, die zum Teil dem Verfasser 
selbst zu danken und durch runde Klammern angezeigt sind, teils 
von dem Übersetzer beigefügt und durch eckige Klammern ausge- 
zeichnet wurden. Daß Druckfehler und falsche Zitate des Originales 
berichtigt wurden, ist selbstverständlich. Ebenso wurden, wo das 
Original auf den Code civil verweist, daneben oder statt dessen die 
entsprechenden Bestimmungen des deutschen oder österreichischen 
BGB. angeführt. Endlich wurde auch die seit Erscheinen des Ori- 
ginales neu hinzugekommene Literatur nachgetragen. Was die ältere 
Literatur anbetrifft, so legte Verfasser Wert darauf, daß seine sorg- 
fältige Auswahl nicht verändert werde. Darum und weil die franzö- 
sische Spezialliteratur in den Kreisen der deutschen Juristen kaum 
genügend bekannt sein dürfte, hat Übersetzer auch die französischen 
Literaturangaben vollinhaltlich übernommen. 

Schließlich noch ein Wort über die systematische Gliederung. 
Über den Grund der Wahl der von der sonst üblichen etwas abweichen- 
den Systematik spricht sich Verfasser selbst in der Einleitung aus. 
Diese Systematik umzuwerfen, schien dem Übersetzer gegen den Geist 
des Werkes zu verstoßen. Ein Grund hierzu lag um so weniger 
vor, als die Unterschiede kaum wesentlich, vorwiegend terminologischer 
Natur sind. 

Der vorliegende Teil bringt im wesentlichen das, was die gang- 
baren Lehrbücher als Rechtsgeschichte, Personen-, Familien- und 
vSachenrecht zu bezeichnen pflegen. Der zweite, im Manuskript bereits 
fertiggestellte Teil soll zu Beginn des nächsten Sommersemester^ 
den Rest, das Recht der Schuldverhältnisse (samt Pfandrecht) und 
das Erbrecht (samt der Lehre von den Schenkungen und den Ver- 
fügungen im Hinblick auf die Ehe) sowie das Zivilprozeßrecht und 
ein ausführliches Sachregister bringen. 

Czernowitz, im Oktober 1907. 

Der Obersetzer. 
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Literatur. 



Es werden zwar bei jeder Frage die 'darauf bezüglichen Spezialarbeiten 
angeführt und im ersten Buche des vorliegenden Werkes die bedeutendsten 
Denkmäler des römischen Rechtes erwähnt werden, die auf uns gekommen 
sind. Doch dürfte es nicht unangebracht sein, schon im Vorhinein eine 
allgemeine Übersicht über die Sammelwerke und Handbücher zu geben, auf 
die die Verweisungen hauptsächlich Bezug nehmen werden. Zugleich sollen 
die in diesen Verweisungen gebrauchten Abkürzungen angegeben sowie die 
Denkmäler, die Lehr- und Handbücher und die Nachschlagewerke, die teils 
andere Zweige der römischen Altertümer, teils die Geschichte anderer zum 
Vergleiche mit dem römischen Rechte dienlicher Rechtsordnungen behandeln, 
betrachtet werden. 

I. Denkmäler. 

1. Das grundlegende literarische Denkmal ist in jeder Hinsicht die auf 
Befehl Kaiser Justinians verfaßte Kompilation, die man unter dem Namen 
Corpus iuris civilis zusammenfaßt : die Digesten, der Kodex, die Institutionen 
und die Novellen. Unsere Verweisungen beziehen sich auf die ausgezeichnete, 
in handlichem Formate von Mommsen, P. Krueger, Schoell und Kroll besorgte 
Ausgabe (Corpus iuris civilis^ ediiio stereotypa: I. Insiiiutiones, recognovii 
P. Krueger\ Digesta, recognovii Th. Mornrnsen, 1872. //. Codex Justinianus, 
recognovii P, Krueger, 1879. ///. Noveilae, recognovii P. Schoell \ absolvii 
G. Kroll, 1880-1896). 

Was die Zitiermethode anbelangt, so erfolgen die Verweisungen auf die 
Novellen nach der Zahl der Novelle und, wenn notwendig, nach dem Kapitel: 
Novell, c, 1 = Novelle 17, Kapitel 1. — Die auf die Institutionen erfolgen 
nach den Zahlen des Buches, des Titels und des Paragraphen; größerer 
Deutlichkeit halber fügen wir in abgekürzter Form die Titelüberschrift hinzu 
(Inst , 3, 23, De empt, vend.y 3 =: Institutionen, 3. Buch, 23. Titel, de empiione 
vendiiione, § 3). — Bei den Digesten und dem Kodex führt eine noch sehr 
verbreitete Methode zuerst die lex [das FragniefU'\ und, wenn nötig, den Para- 
graphen, dann Buch und Titel, oft mit der Überschrift des letzteren, an: 
L. oder fr. 2, § 32, D., 1, % De O. J. == Lex oder Fragment 2, § 32, des 
2. Titels des 1. Buches der Digesten, mit der Überschrift de origine iuris \ 
L. oder c. 3, C, 5, 38. de per. tut, == Lex oder constitutio 3 des 38. Titels 
des 5. Buches des Kodex, mit der Überschrift de periculo tuiorum. Wir 
haben jedoch, einigen der besten modernen Schriftsteller folgend, eine ein- 
fachere Zitiermethode vorgezogen, die logischer ist und mehr der bei philo- 
logischen Quellen befolgten Methode entspricht. Danach bezieht sich die 
erste Ziffer auf das Buch, die zweite auf den Titel, dessen Überschrift wir 
auch hier beifugen, die dritte auf die lex [consiiiuiio, fragmenium]^ die 
vierte, wenn nötig, auf den Paragraphen: D., l, 2, De O.J., 1, 32; C, 5, 38, 
De per. tut., 3. Im Falle mehrerer aufeinanderfolgender Zitate ist die Be- 
deutung der einzelnen Ziffern leicht zu erkennen, wenn man beachtet, daß die 
in Abkürzung angegebenen Überschriften stets auf die Ziffer des Titels folgen, 
daß Verweisungen auf Fragmente desselben Titels durch Strichpunkte (D., 
1, 2, DeO.J.f 1; 2) und solche auf Paragraphen desselben Fragmentes durch 
Punkte getrennt sind (D., 1, 2, De O. /. 2, 32. 33). Endlich dürften auch die 
kürzeren Verweisungen in der Form D., h. t. [= hoc tiiulo\ ; C , h. t.\ Inst., 
h. /., auf vorher in vollständigerer Form angegebene Titel der Digesten, des 
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X Literatur. 

Kodex oder der Institutionen mühelos verständlich sein; sie beziehen sieb 
zumeist auf solche, die am Beginne eines Abschnittes als Hauptquellen an- 
gegeben sind. — Die an manchen Stellen in Klammern beigefügten Ziffern 
verweisen auf eine abweichende Zählung älterer Ausgaben. 

2. Außerdem gibt es eine ziemlich große Reihe von Fragmenten römischer 
Juristen, die uns neben der Justinianischen Kompilation erhalten sind. Von 
den Sammlungen dieser Schriften ist die beste die CoUectio von Krueger, 
Mommsen und Studemund {CollecHo librorutn iuris anieiusüniani, ediderunt 
P. Krueger, Tk. Mommsen^ G. Studemund: I. ß^ institutiones ediderunt 
P, Krueger et G. Studemund y ed, 5, 1906. //. Ulpiani über singularis 
regularum,, Pauli libri quinque sententiarum, /ragmenta minora saeculorunr 
p. Chr. n. secundi et tertii recensuii Paulus Krueger y 1870. ///. Frag- 
m^enta Vaticana, Mosaicarum. et Romanarum^ legum collatio recognovii 
Theodorus Mommsen. Consultatio veteris cuiusdafn iuris consulti, Codices 
Gregorianus et HertnogenianuSy alia minora edidit Paulus Krueger, 1890^ 
3 vol. in-8®). Daneben wird zuweilen, wegen der Noten und Anmerkungen, 
die Jurisprudentia von Huschke anzuführen sem {Jurisprudentiae anieiusti- 
nianae quae super sunt. Composuit Pk. Eduardus Huschkey ed. 5, in- 18, 
1886; 6. Aufl. in Vorbereitung durch Kubier und Seckel, wovon die Institu- 
tionen des Gaius im Jahre 1903 schon erschienen sind), oder, besonders auch 
wegen der Anmerkungen, die Sammlung von Bremer, Jurisprudentia ante- 
hadriana^ 2 Bände in-18, 1896-1901. 

3. Unmittelbar nach diesen beiden Arten von Sammlungen muß genannt 
werden: a) Die Palingenesia iuris civilis von Lenel, 2 Bände in-40, 188^ 
(Lenel, Pal.\ worin der Verfasser, die in seiner Rekonstruktion des Ediktes 
(vgl. S. 61, Note 1) begonnene Arbeit fortsetzend, die bruchstückweise teils 
in den Digesten, teils anderwärts (mit Ausschluß der Institutionen des Gaius^ 
der Sentenzen des Paulus und der Regeln Ulpians) überlieferten juristischen 
Werke in ihrer natürlichen Ordnung wiederhergestellt hat. Einzelne Stellen, 
die in der Palingenesia nachzuschlagen nützlich sein könnte, werden in 
Klammern mit dem Namen Lenel und der Nummer, die sie in der Rekon- 
struktion des Werkes ihres Verfassers erhalten haben, angeführt werden. 
So bedeutet der Hinweis aufUlpian, D., 6, \, De R. F., 68 (Lenel, 2987), daß 
die Stelle in der Rekonstruktion der Werke Ulpians, wie sie die Palingenesia 
gibt, die Nummer 2987 trägt. — b) Das Vocabulatium iurisprudentiae 
Romanae editum iussu instituti Savignianiy in-40, I. Band, A-C, 1894-1903, 

4. Mitunter wird es notwendig sein, neben den im Justinianischen Kodex 
enthaltenen Konstitutionen die kaiserlichen Konstitutionen heranzuziehen, die 
in den älteren Codtees enthalten sind, im Codex Theodosianus = C. Th., im 
Codex Gregorianus = C Greg.y im Codex Hermogenianus = C. Herrn, 
(Neue kritische Ausgabe des Codex Theodosianus von Mommsen und der 
ihn ergänzenden Novellen von Paul M. Meyer: Theodosiani libri XVI. cutn 
constitutionibus Sirmondianis et leges novellae ad Theodosianum pertinenteSy 
Bd. I, II, 1905 in-4^; zum Codex Gregorianus und Hermogenianus vgl. die 
Bemerkung S. 81, n. 3). Wir zitieren diese Codices in derselben Weise wie 
den Codex Justinianus: C. Th., 1, 4, de resp. prud.y 3 = Codex Theodosianus 
1. Buch, 4. Titel de responsis prtidentium,, Constitutio oder lex 3. 

5. Eine große Menge von Rechtsurkunden haben uns die Inschriften er- 
halten. Eine allgemeine Sammlung der lateinischen Inschriften gibt das Cor- 
pus Inscriptionum, Latinarunty das von der Berliner Akademie seit dem Jahre 

1863 in Foliobänden herausgegeben wird (C /. L.)\ daneben werden häufig 
dessen periodische Ergänzung, die Ephemeris epigraphica (in Groß-Oktav, 
1873 ff. s= Eph. ep.) sowie die Sammlungen von Orelli-Henzen (Inscriptionum 
Latinaruni amplissima collectio^ ed. J. C. Orellius, 1826; vol. tertium, ed.. 
Henzen, 1856, 3 Bände in-8ö), und von Dessau {Inscriptiones Lalinae se- 
lectae, I, II, 1, in 8°, 1892-1901) anzuführen sein. — Viele auf das römische 
Recht bezügliche Urkunden finden sich auch unter den griechischen Inschriften 
(Corpus inscriptionum Graecarum,Ji Foliobände, Berlin 1828-1877 = C /. Gr:) 
und unter den griechischen Papyri Ägyptens, deren Erforschung geradezu eine 
selbständige Disziplin geworden ist. Ihr Spezialorgan ist das im Jahre 1900 
begründete Archiv für Papyrusforschung (Arch. f Pap.), Die wichtigsten 
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Papyrussammlungcn sind die des Berliner Museums (Äffypiische Urkunden aus^ 
den königl. Museen zu Berlin, Griechische Urkunden, I, 1895; II, 1898; III,. 
1903; IV, 1904flf. in Folio = B, G, U.\ die Sammlung des Erzherzogs Rainer 
in Wien {Corpus papyrorum Raineri, vol. I. Griechische Texte heraus- 
gegeben von C. Wessely, 1. Band, Rechtsurkunden, unter Mitwirkung von 
L. Mittels, 1895, in Folio = C P, R.\ die des Britischen Museums {Greek 
Papyri in the British Museum, ccdalogue with texts, edited by F. G. Ken-, 
yon, I, 1893, II, 1898 in Fol = P. Lond,\ die der Papyri von Oxyrhynchos^ 
herausgegeben von Grenfell und Hunt {The Oxyrhynchos Papyri edited with 
translations and notes by Bernhard P. Grenfell and Arthur S. Hunt, I^ 
189.i; II, 1899; III, 1903; IV, 1904 in-4<^ = P. Oxy.) und die ganz junge 
Sammlung der florentinischen Papyri {Papyrt Greco-Egisii pubblicati dalla 
R. Accademia dei Lincei, vol. I. Papiri Fiorentini, per cura di Girolamo 
Vitelli, fasc, 1, 1905, in-40 = P, Flor.) [sowie neuestens die „Leipziger Pa- 
pyri*', Griechische Urkunden der Papyrussammlung zu Leipzig, Bd. 1, mit 
Beiträgen von U. Wilcken, herausgegeben von L. Mitteis, 1906, und Griechische 
Papyrus der kaiserl Universitäts- und Landesbibliothek zu Strassburg i. E.^ 
herausgegeben und erläutert von Dr. F. Preisigke, I, 1, 1906]. Endlich be- 
steht eine besondere Sammlung von Inschriften fOr das römische Recht von 
Bruns, die von Mommsen und Gradenwitz auf dem Laufenden erhalten wurde, 
Bruns, Fontes = Fontes iuris Romani awtiqui ed. C. G. Bruns, ed. 6, cura. 
Th. Mommsen et O. Gradenwitz, I, Leges et negotia 1893; der zweite Teil: 
//, Scriptores, 1898, enthält eine Anzahl von literarischen Quellen, die für 
das Recht von Interesse sind). 

6. Der Text der Institutionen Justinians, die Fragmente der Juristen, die 
neben der justinianischen Kompilation auf uns gekommen sind, und die 
wichtigsten juristischen Inschriften sind vereinigt und mit Anmerkungen und 
Erklärungen versehen in Girards Textes de droit romain, 3. Aufl , 1903, 
in-18 (= Textes). 

II. Lehr- und Handbücher. 

Die unmittelbar das römische Recht behandelnde Literatur umfaßt außer 
periodischen Schriften Darstellungen der Quellengeschichte, allgemeine ge- 
schichtliche Darstellungen des römischen Rechtes und das Privatrecht be- 
handelnde Werke, die ihrerseits wiederum manchen Ortes in Pandekten- und 
Institutionenlehrbücher unterschieden werden. 

1. Was die Lehrbücher des Privatrechtes anbelangt, so ist es um so 
unerläßlicher sie hier anzuführen, als wir, abgesehen von besonderen Fällen, 
im allgemeinen davon Abstand nehmen werden, bei jeder einzelnen Frage, 
die wir gleich ihnen behandeln, ständig auf sie bezug zu nehmen. Wir 
nennen von französischen Werken neben dem schon veralteten, aber wegen 
der Lebhaftigkeit der Darstellung immer noch bemerkenswerten und von 
Labbe durch einige Anhänge vervollständigten Werke von Ortolan, Legis- 
lation romaine. 1. Histoire et generalisation^ 12. Aufl., 1884; II, III. Expli- 
cation historique des Instituts, 12. Aufl., 1883, 3 Oktavbände, 1883-1884, die 
ausfuhrliche Darstellung von Accarias {Precis de droit romain, 4. Aufl., 
2 Oktavbände, Paris, 1886-1891) und die zwei jüngeren Handbücher von Gaston 
May {Elements de droit romain, 7. Aufl., 1901) und von Petit {Traite ele- 
mentaire de droit romain, 4. Aufl., 1003.) 

In Deutschland besonders sind, wenn auch nicht ohne Ausnahme, zu unter- 
scheiden, die Institutionenwerke, in denen das römische Recht in gedrängter 
Form hauptsächlich vom geschichtlichen Standpunkte aus dargestellt wird, 
und die Pandektenlehrbücher, in denen es mehr dogmatisch und ausführlicher 
abgehandelt ist. 

a) Unter den Institutionenwerken ist besonders das schon alte Werk von 
Fuchta zu empfehlen, das von Rudorfi* mit reichen Zusätzen versehen und 
seither von Paul Krueger auf dem Laufenden erhalten wurde (Puchta, Kursus 
der Institutionen, 10. Auflage besorgt von P. Krueger, 2 Oktavbände, 1893), 
das infolge der glücklichen Auswahl von Belegstellen sehr bemerkenswerte 
Buch von Salkowski {Lehrbuch der Institutionen, 9. von Lenel besorgte 
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Aufl., 1907), das sehr klar und knapp gefaßte Werk von Baron {Geschichte 
des römischen Rechts, I. Institutionen und ZiviiprosesSy 1884), das durch 
seinen warmen Ton und seinen hinreißenden Stil rasch populär gewordene 
Lehrbuch von Sohm {Institutionen des römischen Rechts, 11. Aufl., 1903), 
das von Leonhard {Institutionen des römischen Rechts, 1894), [endlich das 
zuerst 1888, seitdem aber schon in 8. Auflage erschienene sowie ins Englische 
und Russische übersetzte Lehrbuch von Czyhlarz (Lehrbuch der Institutionen 
des römischen Rechtes, 7. u. 8. verbesserte Auflage, 1905),' das sich durch 
Kürze und Verständlichkeit auszeichnet]. Trotz der im Titel ausgedrückten 
Beschränkung auf eine bestimmte Periode kann man schließlich auch das 
englische Werk von Roby, Roman private Law in the times of Cicero and 
0/ the Antonines, (2 Oktavbände, 1902) zu dieser Literaturgattung rechnen. 

b) Das erschöpfendste Pandektenwerk, in dem man am sichersten den 
Stand und die Literatur einer Frage dargestellt finden kann, ist unseres Er- 
achtens das Lehrbuch des Pandektenrechts von B. Windscheid, 9. Aufl., auf 
dem Laufenden erhalten und unter Berücksichtigung des deutschen bürgerl. Ge- 
setzbuches besorgt von Th. Kipp, 3 Bände, 1906-1907 (ital. Übersetzung von 
Bensa und Fadda). Das mit Recht beliebte Buch von Dernburg {Pandekten^ 
1,7. Aufl., 1902; 11, III, 7. Aufl, 1903) gibt eine geschickte Darstellung der Haupt- 
punkte mit reichlichen geschichtlichen Bemerkungen. Das von Brinz {Lehrbuch 
der Pandekten, 2. Aufl., 1873-1892, in den späteren Teilen von Lotmar durch- 
gesehen) zeichnet sich durch große Originalität und seltene Geistesschärfe aus. 
Barons Pandekten (9. Aufl., 1896) zeigen in ihrer gedrängten Form dieselbe Knapp- 
heit und Klarheit wie die Institutionen desselben Verfassers. Die Pandekten 
von Vangerow, {Lehrbuch der Pandekten, 7. unveränderte Aufl., 3 Bände, 1867) 
sind nicht ein eigentliches Lehrbuch, sondern ein von Erörterung willkürlich 
ausgewählter Fragen begleiteter Grundriß, der jedoch stets für diese Fragen 
Muster rechtswissenschaftlicher Erörterungen bietet. Genannt seien noch das 
zweibändige „System des heutigen Pandektenrechts'* von Bekker, 1886, ,J889, 
ferner, besonders wegen der mit Anmerkungen versehenen italienischen Über- 
setzung von Serafmi, die Pandekten von Arndts (13. Aufl., besorgt von Plaflf 
und Hofmann, 1886; Trattato di Pandette di Arndts, ed. 4, 1882) und als eines 
der jüngsten und vollendetsten das Werk von Regelsberger, von dem nur 
der 1. Band erschienen ist {Pandekten, 1, 1893, bei Binding, Handbuch der 
deutschen Rechtswissenschaft)^ endlich das wohl informierte und trotz seines 
kleinen Umfangs sehr reichhaltige Manuale di Pa?tdette von C. Ferrini 
(2. Aufl. besorgt von G. Baviera, 1904. 1 Bd. in 16°). 

In der Reihe der Pandektenlehrbücher muß auch das riesige Werk von 
Glück: Ausführliche Erläuterung der Pandekten, 1797 fif., (ital. Übersetzung im 
Zuge) angeführt werden, das, am Ende des achtzehnten Jahrhunderts begonnen 
und heute noch unvollendet, schon eine ganze Bibliothek bildet, deren ältere • 
Teile schon einigermaßen veraltet, deren neuere hingegen teilweise von größter 
Wichtigkeit sind, — Trotz ihrer etwas verschiedenen Natur sind hier auch 
die Gesamtdarstellungen von Savigny {System des heutigen römischen Rechtes^ 
8 Bde., 1840-1849), Ihering {Geist des römischen Rechts auf den verschiedenen 
Stufen seiner Entwicklung,^ A:B^nAe, P, 1894, 11*, 1. Abt. 1894, 2. Abt. 1899, 
III*, 1888) und von A. Pernice {Marcus Antistius Labeo, Römisches Privat- 
recht im % Jahrhundert der Kaiser seit, I, 1873; II, 1878; II, 1., 2. Aufl., 1895; 
II, 2, 2. Aufl., 1900; III. 1, 1892 = Pernice, Labeo, 1; 2; 2, 1; 2, 2; 3, 1) zu 
erwähnen. 

2. Was die Werke über die Geschichte des Rechtes oder auch nur über 
die Geschichte der Quellen anbelangt, so gibt es für die Geschichte der 
Quellen ein vortreffliches Buch, die von Paul Krüger im Bindingschen Hand- 
buche veröffentlichte Geschichte der Quellen des rÖm. Rechts. Jetzt muß 
außerdem das kürzere und neuere Werk von Kipp, Geschichte der Quellen 
des römischen Rechts, 2. Aufl., 1903, in Oktav, genannt werden. Von den 
allgemeinen Geschichten des römischen Rechts sind zwei der neuesten, nach 
Umfang und Auffassung sehr verschieden, die sehr ausführliche Römische 
Rechtsgeschichte von Kariowa (I, II, 1, 2, 3, 1885-1902, Großoktav = Kariowa, 
R.R. G.) und das besonders wegen zahlreicher Vergleiche mit dem griechischen 
Rechte und den orientalischen Rechten bemerkenswerte Lehrbuch der Geschichte 
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des römischen Rechts (Kleinoktav, 1889) von Schulin (= SchuHn, Lehrbuch). 
Das Buch von Moritz Voigt, Römische Rechtsgeschichte^ I, 18^2; II, 1899; 
III, 1902, Oktav, gibt nebst vielen Hinweisen auf frühere Werke des Verfassers 
ein gutes Bild seiner oft ziemlich überraschenden Anschauungen und Methode. 
Eine Leistung allerersten Ranges sind nach unserer Meinung die ^fieschichie 
und Quellen des röm. Rechts^*' von Bruns in der Holtzendorfifschen Brnyklor- 
pädie der Rechtswissenschaft^ I, 6. Aufl., 1904, S. 77-170, die zuerst von 
Pernice, dann von Lenel durchgesehen und stark überarbeitet wurden (= Bruns- 
Lenel, Gesch. und Quell.). Manche Aufschlüsse gewährt auch die Introduction 
historique au droit rotnain von Rivier, 2. Aufl., 1889, (= Rivier, Introduction) 
in Gestalt eines von Belegen begleiteten Grundrisses. Hauptsächlich wegen 
der in den Zusätzen des Übersetzers enthaltenen Bemerkungen über einige 
fremde Werke sei noch angeführt die von Bourcart besorgte französische 
Übersetzung des Buches von James Muirhead, Introduction historique au 
droit prive, 1889. Endlich ist unseres Erachtens besonders wegen seiner 
chronologischen Anordnung unter die Arbeiten über die Geschichte des 
Privatrechts einzureihen Cuq, Les institutions juridiques des Romains.^ I, 
2. Aufl., 1904; II, 1902, Oktav. 

3. Die juristischen Zeitschriften, die am häutigsten anzuführen sein werden, 
sind für Frankreich die Nouvelle Revue historique de droit franfais et 
etranger (= N. R. If.), Oktav, 1877 ff., und die Revue generale du droit 
(sc R. gen.\ Oktav, 1877 ff.; für Italien das Archivio giuridico, Oktav, 1867 ff., 
(= Archivio) und das Bullettino dell* isiituto di diritto Romano (= Bull, di 
D. R.\ 1888 ff.; für Deutschland die Zeitschrift für geschichtliche Rechts- 
wissenschaft (== Z. G. R.), 15 Oktavbde, 1816-1850, deren Fortsetzung die 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte (= Z. R. (?.), 13 Oktavbde., 1862-1878, und 
die Zeitschrift der Savignysiiftung für Rechlsgeschichte^ Romanistische Ab- 
teilung (=Zi »S. St.)y Okt., 1880 ff, die Fortsetzung der zwei anderen; die seit 
1878 von Professor Grünhut in Wien herausgegebene Zeitschrift für Privat- 
und öffentliches Recht (= Grünhuts Z.)\ die 1857 von Gerber und Ihering 
begründeten fahrbücher für Dogmaiik des heutigen römischen und deutschen 
Privatrechts (Iherings fahrbücher)\ das Archiv für zivilistische Praxis^ 
1818 ff. (== Archiv) und die Münchner kritische Vierteljahresschrft für 
Gesetzgebung und Rechtswissenschaft (= K. V. /.), Oktav, 1 856 ff* 

III. Hilfs- und Nachschlagewerke. 

Was die Hilfsmittel zur Belehrung über die anderen Zweige der römischen 
Altertumswissenschaft sowie über die übrigen Rechtsordnungen anbelangt, sd 
wäre es leicht, aber wenig ersprießlich, hier ausgedehnte Verzeichnisse solcher 
Werke zu geben. Wir wollen uns darauf beschränken, aus rein praktischen 
Gesichtspunkten die Werke anzuführen, auf die am häufigsten verwiesen 
werden wird oder deren Zuhilfenahme einerseits in Fragen des Staatsrechtes, 
der römischen Geschichte und Chronologie sowie der lateinischen Literatur- 
geschichte, andererseits in denen der vergleichenden Rechtsgeschichte am 
zweckmäßigsten sein dürfte. 

1. Für das Staatsrecht wird hauptsächlich auf das g-rundlegende Werk 
von Mommsen {Römisches Staatsrecht, 3 Bände in fünf Abteilungen, 1, 2, 
1 u. 2, 3. Aufläge, 3, 1, 1887; 3, 2, 1888 = Mommsen, St.R.) verwiesen. 
An manchen Stellen wird auch das seither in dem Bindingschen Handbuch 
erschienene kürzere Werk desselben Verfassers (Abriss des römischen Staats- 
rechts, 1893 =5 Mommseii, Abriss) angeführt werden, in dem einige neue 
Punkte namentlich aus der von dem großen Werke ausgeschlossenen byzanti- 
nischen Zeit berührt werden. Hier kann man ferner wegen der Literaturan- 
gaben das Werk von Willems, Le droit public romain, 5. Aufl., 1888, anfügen. 

Die häufigsten Verweisungen hinsichtlich der römischen Geschichte be- 
ziehen sich auf Mommsens römische Geschichte {=i Röm. Gesch.) Sonst wurde 
im allgemeinen auf andere Literaturangaben verzichtet und wurd nur auf die 
sehr gedrängte, aber ebenso originelle wie sachkundige Darstellung von 
B Niese, Abriss der römischen Geschichte (3. Aufl., 1906, Niese, Abriss) 
verwiesen. 
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Für die römische Zeitrechnung wurden besonders das alte, aber bisher 
noch durch kein besseres ersetzte Werk von J. C. Fischer, Römische Zeit- 
ia/eln, Quarto, 1844. für die Zeit der Republik, und das von Georges Goyau, 
Chronologie de fEmpire romain^ Okt., 1891, für die Kaiserzeit benützt. Die 
am meisten auf der Höhe der Wissenschaft stehende französische Arbeit, die 
über die theoretischen Schwierigkeiten der römischen Chronologie Aufschluß 
gibt, ist ein Artikel von Bouche-Leclercq in der Revue historique, 42, 1890, 
S. 398-415; vgl. ferner Denselben bei Daremberg und Saglio, v. Fasti. 

Für die Geschichte der lateinischen Literatur wurden hauptsächlich 
Teuflfel, Geschichte der römischen Literatur^ 5. Aufl. bearbeitet von L. Schwabe, 
2 Oktavbd., 1890, und Schanz, Geschichte der römischen Literatur^ 1, 2. Aufl., 
1898; II, 2. Aufl., 1899-1901; III, 2. Aufl., 1905; IV, 1, 1904, zu Rate gezogen. 

Endlich dürfte es genügen zu bemerken, daß die mit Cagnat, Cours 
d*Epigraphie bezeichneten, namentlich die römische Art der Namensführung 
betreffenden Zitate sich auf das Werk von Rene Cagnat, Cours d^Epigraphie 
Jatine, 3. Aufl., Großokt., 1898, Supplement 1904, die mit Marquardt, Staats- 
verwaltung, Privatleben, bezeichneten Stellen sich auf das Mommsen- 
Marquardtsche Handbuch der römischen Altertumswissenschaft beziehen; 
ebenso werden die Zitate von Zeitschriften wie des Hermes, Zeitschrift für 
klassische Philologie, Oktav, 1866 flf. (= Hermes) oder von wissenschaftlichen 
Sammelwerken wie des Dictionnaire d'Antiquites ^recques et romaines von 
Daremberg und Saglio, Quart, Paris 1872 flf., und der Realenzyklopädie der 
klassischen Altertumswissenschaft von Pauly, I, 2. Aufl , 186H, II- VI, 1844, 
6 Oktavbände, wovon im Jahre 1892 eine neue von Wissowa geleitete Auf- 
lage 2u erscheinen begonnen hat (Pauly- Wissowa, Realenzyklopädie, oder Pauly- 
Wissowa), leicht verständlich sein. 

^. In seiner geschichtlichen Entwicklung betrachtet läßt sich das römische 
Recht weder von dem Rechte der anderen Völker gleicher Abstammung, noch 
auch, wenn man die Rechtseinrichtungen nicht als eine zufällige Erscheinung 
ansieht, von jenem allgemeinen Rechte trennen, dessen Geschichte die soge- 
nannte vergleichende Rechtsgeschichte bildet. Es mag sein, daß die ver- 
gleichende Rechtswissenschaft noch nicht vollkommen ist. Aber es wäre 
ebenso unwissenschaftlich, unter diesem Vorwande alle schon gewonnenen 
Ergebnisse grundsätzlich außer Acht zu lassen, wie alle voreiligen Generali- 
sierungen kritiklos anzunehmen. Wir glauben auf dem Boden der Wirklich- 
keit zu bleiben, wenn wir bloß in den Hauptpunkten die verwandten Erschei- 
nungen hervorheben, die nicht nur die Einrichtungen der Indo-Europäer, oder, 
wie es mehr als einmal geschieht, bloß gewisser Indo-Europäer, sondern oft 
auch die aller Völker aufweisen 

Sowohl für die allgemeine Rechtsgeschichte als auch für die engere der 
indoeuropäischen Volker werden besonders die Arbeiten von Dareste, die 
teilweise in seinen Etudes cthistoire du droits 1889, vereinigt sind, und dessen 
Nouvelles etudes Shistoire du droits 1902, ferner die von Albert Hermann Post, 
von denen eine übersichtliche letzte Fassung in seinem Grundriss der ethno- 
Jogischen Jurispn^denz^^ \^Bd^., 1894-1895, geboten ist, und die zahlreichen 
Artikel insbesondere Kohlers, Bernhoefts und Darguns in der vorzüglichen 
Zeitschrift für vergleichende Rechtswissenschaft {Z.f vgl R, PF), die 1878 
von Bernhoeft und Cohn begründet, seit dem 3. Band von Bernhoeft, Cohn 
und Kohler herausgegeben wird, herangezogen werden. Außerdem wird öfters 
auf die Arbeiten von Sumner Maine {IJancien droit, 1873/ Etudes sur les insti- 
iutions primitives, 1880; Etudes sur fanden droit et la coutume primitive, 
1884) verwiesen werden, die trotz ihres ein wenig flüchtigen und oberfläch- 
lichen Charakters viel dazu beigetragen haben, bei uns die Aufmerksamkeit 
auf diese neue Wissenschaft zu lenken. Endlich waren an passenden Stellen 
auch das Buch von Fustel de Coulange über La Cite antique (in 18°, 14. Aufl., 
1895) und die Arbeiten von Leist über das arische Recht {Graeco- Italische 
Rechtsgeschichte, 1884/ Altarisches ius gentium, 1889/ Altarisches ius civile, 
1892) zu erwähnen. Es muß aber bemerkt werden, daß beide Verfasser zwei 
Hauptgedanken zum Ausgangspunkte wählten, gegen die der Fortschritt der 
Wissenschaft unseres Erachtens immer stärkere Einwände zu Tage fördert: 
einerseits die Annahme, daß man die ursprünglichen Einrichtungen der Indo- 
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Europäer rekonstruieren könne durch Heranziehung: gewisser willkürlich aus- 
gewählter Gruppen unter mehr oder weniger offenkundiger Vernachlässigung 
anderer, wie der der Germanen und Slaven, andererseits die Voraussetzung, 
daß die religiösen Denkmäler Indiens, insbesondere des Rig-Veda, den Urzu- 
stand hindostanischer Zivilisation darstellen. Zur ersten Annahme sind mit 
l:^utzen SchrzdcTy SpracAver^/eicÄunf und Urzeschichte^ 2. Aufl., 1890, und das 
nachgelassene Werk von Ihering, Vorgeschichte der Indoeuropäer, 1894, 
heranzuziehen, fiir die zweite die Bemerkungen d^s Herausgebers des Ihering- 
schen Werkes, S. Vllff. 

Was die verschiedenen einzelnen Rechtsordnungen betrifft, so wird haupt- 
sächlich verwiesen: für die griechische Rechtsgeschichte auf Dareste, 
Haussoullier, Reinach, Recueil des inscripHons Juridiques grecques, I, 1891 
bis 1894. II, 1898, (=Dareste, ^zxi^^o\i^tx^^€ixi2s:,\i^ Inscr, Juridiques grecqtus) 
und auf Beauchet, Histoire du droit prive de la Republique ctthenienne^ 4 vol., 
1897; für die ägyptische Rechtsgeschichte auf die Arbeiten von Revillout 
{Les obligations en droit ißyptien^ 1886; La propriete, ses dememSrements^ 
€t la possession en droit egyptien, 1897, etc.); für die keltische Rechtsge- 
schichte auf die von d'Arbois de Jubainville, besonders auf seinen Cours de 
droit celtiquey 2 Oktavbände, Paris, 1875 ; für die germanische Rechtsgeschichte 
auf H Brunner, Deutsche Rechisgeschichte^ 2 Oktavbde , 1887 — 1892 (= Brunner, 
Deutsche Rechtsgesch.), und für die französische Rechtsgeschichte auf die 
Werke von Esmein (Cours elementaire d histoire du droit franfais, in-8 ', 
4e ed.j 1901 = Esmein, Cours elemeniaire), VioUet (Histoire du droit civil 
franfais, 3^ ed., 1905 = Viollet, Hist. du droit franfais) und Brissaud 
(Manuel d histoire du droit franfais^ 2 vol. in-8o, 1898-1904 = Brissaud, 
Manuel). 
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Druckfehler - Berichtigung. 



Seite 4 Zeile 12 ist statt: „die Unterscheidung ius^ zu lesen: „die Unter- 
scheidung- in ius", 

Seite 4 Note 1 Zeile 7 ist statt: ^iustüia*^ zu lesen: „iustitia". 

Seite 10 Zeile 11 ist statt: „und" zu lesen: ^jund]". 

Seite 12 Zeile 11 ist statt: „bürgerlichen oder religiösen'' zu lesen: „bürger- 
lichen und religiösen". 

Seite 18 Zeile 24 ist statt: «(S. Uy zu lesen: „(S. 17)". 

Seite 51 Zeile 32 ist statt: „Manilus* zu lesen: »Manilius". 

Seite 61 Zeile 3 ist statt: „keinem" zu lesen: „keinen". 

Seite 86 Zeile 5 ist statt: „Konsitutionen" zu lesen: „Konstitutionen"*. 

Seite 88 Zeile 28 ist statt: „Privatsammlrngen" zu lesen: „Privatsamm- 
lungen". 

Seite 88 Zeile 29 ist statt: „ateinische" zu lesen: „lateinische**. 

Seite 108 Zeile 20 ist statt: „Wertes*- zu lesen: „Wortes". 

Seite 114 Zeile 4 ist statt: „durch einem** zu lesen: „durch einen". 

Seite 139 Zeile 23 ist statt: „Rechtssellung" zu lesen: «Rechtsstellung". 

Seite 157 Note 1 Zeile 5 ist statt: «fiel" zu lesen: „fiel". 

Seite 160 Zeile 12 ist statt: „i« tnanW^ zu lesen r „/ii manu'*, 

Seite 161 Note 1 Zeile 3 ist statt: y^fantilian'* zu lesen: ^/amiliam^, 

Seite 198 Zeile 21 ist statt: „Adoptierende** zu lesen: Adoptierte". 

Seite 211 Zeile 13 ist statt: ,^dona adveniica** zu lesen: y^bona adventzcla^. 

Seite 269 Zeile 6 ist statt: „unpasend" zu lesen: „unpassend". 

Seite 272 Note 2 Zeile 3 ist statt: „oyi/s/zev^v" zu lesen: ^i^uw/ievoi/" , 

Seite 272 Note 2 Zeile 4 ist statt: „(Tui^rjßsvuu'' zu lesen: „truuT^/ißiuou''. 

Seite 276 Zeile 13 ist statt: „das es sich** zu lesen: die es sich**. 

Seite 290 Note 3 Zeile 1 ist statt: „de nudo ex iure" zu lesen: „de nudo iure". 

Sehe 312 Note 2 Zeile 7 ist statt: „(S. 312, n. 3)" zu lesen: ,/(S. 313, n. 2)**. 

Seite 341 Zeile 30 ist statt: „Sachen** zu lesen: „Sache". 

Seite 342 Zeile 31 ist statt: „ihm" zu lesen: «ihm". 
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Das römische Recht. — Begriffsbestimmuogeo. — Unter- 
scheidungen. — Wert dieses Studiums. — Plan der Darstellung. 

Recht Ciusjj das Wort in seinem eigentlichsten und technischen 
Sinne genommen, ist die Gesamtheit der durch einen äußeren Zwang 
auferlegten Normen^ die die Beziehungen der Menschen untereinander 
regeln. 1) 

Die Römer haben es rascher als viele andere Völker von der 
religiösen Satzung f/asj^) unterschieden, die sich auf das Verhältnis 
der Menschen zu ihren Göttern bezieht, und haben auch die Grenze 
vollkommen erfaßt, die es von der Moral trennt, deren Vorschriften 
nicht das öffentliche Wohl betreffen, daher nur im Gewissen ver- 
pflichten und straflos übertreten werden können.^) 

Übrigens muß die Unterscheidung zwischen Recht und Moral, die 
in der Theorie niemals leicht zu treffen ist, in der Praxis der alt- 
römischen Zeit um so weniger scharf gewesen sein, als das Recht 
damals fast ausschließlich Gewohnheitsrecht war und auch bei den 
Römern notgedrungen eine Vermischung von Recht und Religion statt- 
finden mußte, solange die staatliche und kirchliche Gewalt in den- 
selben Händen vereinigt waren. 

Vorwiegend aus dem Einflüsse der in dieser Vergangenheit wurzeln- 
den Überlieferung ist zweifellos die fast ständige Vermengung der drei 
Gebiete in den Begriffsbestimmungen und allgemeinen Sätzen zu er- 
klären, mit denen die späteren Rechtsgelehrten gewöhnlich ihre Erörte- 
rungen über die Rechtswissenschaft einleiten, indem sie ihre Aufzählung 
der Rechtspflichten mit der Pflicht ehrenhaft zu leben beginnen, das 
Recht selbst als die Kunst des Guten und Billigen, die Rechtswissen- 
schaft aber als eine göttliche und menschliche Dinge gleicherweise 

1) Das wäre auch die etymologische Bedeutung des Wortes iüs^ wenn darin 
nach einer von Post vorgeschlagenen und von Ihering, Geist, 1, S. 218, n. 114, 
angenommenen Etymologie der Ausdruck der Vorstellung eines Bandes zu 
erblicken wäre. Vgl. jedoch in abweichendem Sinne Breal, IT, R. H,, 1883, 
S. 605, und Schmidt, bei Mommsen, St. R,, 3, S. 310, n. 1. Cf. über die Be- 
deutung des verwandten Wortes lex Schmidt bei Mommsen, St, R., 3, S. 308, 
n. 4 und in anderem Sinne Breal, S. 610. 

2) Das /as steht nicht nur theoretisch im Gegensatz zum ius, sondi^rn es 
werden auch praktisch die Verletzungen des fas im allgemeinen nicht von dei 
Staatsgewalt geahndet. Vgl. über die religiösen Delikte Mommsen, St. R.,2, 
S. 51 ff; Rom, Strafrecht, 1899, S. 36 ff. 

3) Paulus, Z>., 50, 17, De R. y., 144 : Nan omne quod licet honestum est, 

\* 
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umfassende Wissenschaft definieren.^) Es geht wohl nicht an, diese 
sprichwörtlich gewordenen Formeln aufler acht zu lassen; ihr Haupt- 
verdienst bleibt aber vielleicht, daß sie uns verstehen lehren, um den 
Preis welcher Tastversuche auch die Römer erst zur wissenschaft- 
lichen Erkenntnis eines von der Religion unabhängigen und von der 
Moral verschiedenen Rechtes gelangten. Wir begnügen uns daher da- 
mit, sie zu erwähnen, ohne ihnen einen Wert beizulegen, den sie nicht 
besitzen. 

Dieselben Schriften, die uns dieses Material an Begriffsbestimmungen 
und Grundsätzen überliefert haben, haben uns mehrere Einteilungen 
des Rechtstoffes erhalten, deren Kenntnis weit wichtiger ist. Die 
hauptsächlichsten sind die Unterscheidung //jf«^ civile, ius gentium 
und ius naturaleijdiQ in geschriebenes und ungeschriebenes Recht und 
die in öffentliches und Privatrecht. 

Bürgerliches Recht (ius civile) ist das jedem Staate eigentüm- 
liche und nur auf dessen Bürger anwendbare Recht, also in Rom das 
Recht, das nur den römischen Bürgern zugute kommt. 2). Das 
iu$ gentium ist im engsten Sinne das im römischen Staate sowohl 
auf die Bürger als auch auf die Fremden anwendbare Recht; im 
weiteren Sinne versteht man darunter auch das Recht, das, da es 
sich bei allen Völkern wiederfindet, eben darum allen Menschen ge- 
meinsam sein soll.^) Unter dem dritten Ausdrucke (ius naturae, 
naturale)^ den nur einige hinzufügen, verstehen die einen ein ideales 
Recht, das dem allen Menschen gemeinsamen, sonst als ius gentium 
bezeichneten Rechte ziemlich verwandt ist; *) den anderen gilt es als 
ein allen Lebewesen gemeinsames Recht, so wie das ius gentium 
allen Menschen, das bürgerliche Recht allen Bürgern gemein ist. 5) 

1) Rechtspflichten: Ulpian, D.^ 1, 1, de i. et /., 10, 1 ^= Inst,^ 1, 1, de 
i. et f., 3: iuris praecepta sunt haec: hotieste vivere, aiterum, non laedere, 
suum. cuique tribuere. Definition des Rechts: Celsus nach Ulpian Z>„ h. t., 1, 
pr. : ius est ars aequi et boni, Definition der Rechtswissenschaft: Ulpian D.^ 
h- t., 10, 2 = inst.f h. t., 1 : iurisprudentia eät divinarum atque humanarum^ 
reruM^ notitia^ iusti atque iniusti scientia, — Die Definition der Gerechtigkeit 
bei Ulpian Z>., h. t., 10, pr. = Inst.^ h. t., pr.: ludiiia est constans et perpetua 
voluntas ius suunt cuique tribuendi ist allein ganzTrei von dieser Vermischung. 

2) Gaius, 1,1= Inst., 1, 2, De i: nai. et gent., 1 : Quod quisque popu- 
Ius ipse sibi ius constituit, id ipsius proprium est civitatis vocaturque ius 
civile quasi ius proprium civitatis. Vgl. zu einer anderen engeren Auf-, 
fassung des Ausdruckes ius civile: S. 48, n. 3. 

3) Gaius, 1,1= Inst., 1, 2, De i. nat. et gent., 1 : Quod vero naturalis 
ratio int er omnes hpmines constituit, id apud omnes populos peraeque custo-. 
ditur vocaturque ius gentium.Vg\,. Cicero, De off.^ 3, 5, 23. Dagegen be-. 
zieht sich die. ebenda 3, 17, 69 erwähnte angebliche Unterscheidung der 
maiores zwischen dem ius civile und dem ius gentium auf das ius gentiunt 
im technischen Sinne. 

4) Cicero, De leg, 2, 4, 8. Inst., 1, 2, De ,i. nat., 11, etc. 

5) Ulpian, Z>., h. t., 1, 2= Inst., 1, 2, de i, nat, pr.: ius naturale est 
quod natura omnia animalia docuit: Nam ius istud non humani generis pro- 
prium, sed omnium animalium . . . commune est. Hinc descendit maris atque 
feminae coniunctio quam nos matrimonium appellamus, hinc liberorum pro^ 

creaiio, hinc educatio. Dieser Gedanke Ulpians, der auf dem Gebiete des 
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In ihrer wissenschaftlichsten und reinsten Gestalt deckt sich die auf 
die beiden ersten Begriffe beschränkte Einteilung mit der Uuterschei- 
dung zwischen den ältesten Satzungen, die nur für die Bürger auf- 
gestellt waren, und den unseres Erächtens jüngeren Satzungen, die 
später für die Beziehungen zwischen Bürgern und Fremden aufgestellt 
wurden, denen der Schutz der römischen Gesetze zuteil werden sollte.^) 
Geschriebenes Recht (ius scriptum) und ungeschriebenes Recht 
(ius non scriptum)'^) unterscheiden sich durch die Art der Entsteh- 
ung, nicht, wie man meinen könnte, durch die äußere Tatsache der 
Aufzeichnung. Das ius scriptum ist jenes, das von einem der mit 
gesetzgebender Gewalt ausgestatteten staatlichen Organe geschaffen 
und gewöhnlich schriftlich aufgezeichnet ist; das ius non scriptum ist 
das durch die Übung unmerklich geschaffene und daher ohne schrift- 
liche Aufzeichnung entstandene Recht, das aber natürlich seine Natur 
nicht verändern würde, wenn es auch Gegenstand privater Aufzeichnung 
geworden wäre. Die Unterscheidung hat übrigens wenig praktischen 
Wert. 

Vernunftrechtes stark mißbraucht wutde, findet sich, nach der Beobachtung 
Schulins (Lehrbuch, S. 80) schon bei dem alten Homer und bei den griechi- 
schen Philosophen. Auch ist er vom Standpunkte der Rechtsgeschichte durch- 
aus nicht unvernünftig. Denn mit genau derselben Schlußfolgerung hat man 
in unseren Tagen die Existenz der Ehe schon am Beginn der menschlichen 
Geschichte durch Berufung auf die Bräuche der hoher stehenden Tiere ver- 
teidigt (vgl. z. B. Westerm^k, Origine du mariage dans l'espece humaine^ 
1895, S. 10 f., 40 f. [Deutsche Übersetzung: ,fieschichte der. menschlichen 
Ehe*"- von Katscher, 2. Aufl., 1902]. 

1) Vgl. zu dieser Unterscheidung Krüger, Quellen, §§ 6, 17. Bruns-Lenel, 
Gesch, u, Quell,, § 19. Pemice, Z. S, St,, 20, 1899, S. 138—142. Aufzählungen 
der Einrichtungen des ius gentium geben Krüger, S, 42 ff., Pernice, Gesch. 
u. Quell,, S. 102 und Mommsen, St.R., 3, S. 604, n. 1. In mehr als einem 
Falle ist es schwierig zu erkennen, ob die Quellen eine Einrichtung dem ius 
gentium im technischen Sinne zuschreiben, um auszudrücken, daß sie den 
Nichtbürgern zugänglich sei, oder im weiteren Sinne, um zu sagen, daß sie 
überall bestehe. So sagen die Inst. 1, 3, de, i. pers., 2, daß die Sklaverei 
dem ius gentium angehöre, während es kaum zweifelhaft scheint, daß die 
dominica potestas eine den Bürgern eigentümliche Befugnis war. — Es liegt 
unseres Erächtens mindestens viel Übertreibung in der Vorstellung, daß das 
ius gentium sozusagen das Recht der bedeutendsten nichtlatinischen Völker, 
mit denen die Römer damals in Beziehung standen, nämlich der hellenistischen 
Bevölkerung Großgriechenlands, Siziliens und noch entlegenerer Gegenden ge- 
wesen sei, das namentlich nach dem zweiten punischen Kriege in Rom importiert 
worden sei (Gide, Condition privee de la femme, 2. Aufl., 1885, S. 127 ff.). 
Nach der zutreffenden Beobachtung Pernices haben sich die wirklich griechi- 
schen handelsrechtlichen Einrichtungen nur mühsam den Einrichtungen des 
ius gentium angepaßt, die also vorher und unabhängig davon eingeführt worden 
sein müssen : das nauticum faenus dem mutuum, die lex Rhodia de iactu der 
Miete, die Hypothek, wenn sie aus Griechenland stammt, dem Pfandrecht. Die 
Einrichtungen des ius gentium haben sich vielmehr unabhängig im Schoß des 
römischen Staates herausgebildet, infolge des Nebeneinanderiebens römischer 
Bürger und fremder Untertanen, unseres Erächtens besonders seit der lex 
Aebutia und fast ausschließlich auf dem Gebiete des Vermögensrechtes. 

2) Ulpian. D„ 1, 1, de i. et i., 6, 1 = Inst., 1, 2, de i. nat., 3. Vgl. 
A. Pernice, Z. S. St., 20, 1899, S. 162—171. 
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Eine interessantere Unterscheidung, d^ren Verdienst den römischen 
Juristen gebührt und die sich im modernen Rechte wiederfindet, ist 
die in öffentliches Recht (ius pud/icumj, das die Organisation der 
öffentlichen Gewalten und die Beziehungen der Einzelnen zum Staate 
regelt, und in Privatrecht ftus privatum) ^ das die Beziehungen der 
Einzelnen untereinander regelt. ^ Diese Unterscheidung festzuhalten 
ist um so wichtiger, als jahrhundertelange Gepflogenheit die ordent- 
liche Pflege des römischen Rechtes auf das Privatrecht beschränkt, 
indem nur noch einzelne Gegenstände miteinbezogen werden, die eine 
strenge Gruppierung heutzutage dem öffentlichen Recht zuweisen 
würde, wie z. B. Gerichtsorganisation und Zivilprozeß und noch einige 
andere, die eine schon in Rom begonnene Entwickelung aus dem 
Privatrecht in das öffentliche Recht verwiesen hat, sowie Strafrecht 
und Strafprozeß, die, insoweit die Ahndung des Vergehens den Ver- 
letzten, angeht, dem Privatrecht, soweit sie dagegen den Staat angeht, 
dem öffentlichen Rechte angehören, und die daher in das römische 
Privatrecht gehören, soweit sie in Rom aus dem ersteren Gesichts- 
punkte betrachtet wurden. 

Nachdem so der Rahmen des römischen Privatrechtes abgesteckt 
ist, regt jedoch das Studium dieses Rechtes eine Frage an, die für 
das Studium eines noch geltenden Rechtes, das mit Rücksicht auf 
dessen unmittelbare praktische Verwendung erfolgt, nicht aufgeworfen 
zu werden braucht: die nach dem Werte dieses Studiums.^) Als 
Antwort auf diese Frage pflegt man für das Studium des römischen 
Rechtes drei Hauptgründe anzuführen, die um so mehr einer Aus- 
einandersetzung bedürfen, als sie unseres Erachtens von sehr un- 
gleicher Bedeutung sind. 

I. Eine Aufgabe, die man dem römischen Rechte hauptsächlich 
zuwies und auch heute noch gerne dafür in Anspruch nimmt, ist die, 
daß. es für die Rechtsbeflissenen einen unmittelbaren technischen 
Nutzen habe wegen des Stoffes, den es für das positive Verständnis 
des modernen Rechtes biete. Unser [heutiges Recht ist vorwiegend 
das Produkt einer Verschmelzung des römischen mit dem germanischen 
Rechte]. Es ist also, schließt man daraus, unmöglich, es wohl zu 
verstehen ohne genügende Kenntnis des Rechtes, [aus dem es ent- 
sprungen ist].^) Dieser Grund ist jedoch nicht entscheidend. Was von 

1) Ulpian, Z>., h. t., 1, 2 = Jnst., 1,1, de i. et ?., ^-.huius studii duae 
sunt positiones, publicum et privatum. Publicum ius est, quod ad siatum 
rei Rom.anae spectat, privaium, quod ad singulorum utilitatem, pertinet. 
Vgl. A. Pernice, Z, S. St., 19, 1898, S. 140 ff. 

2) Vgl. außer den hauptsächlichen Lehrbüchern des römischen Rechtes 
Rivier in der Einleitung seiner Introduciion, S. 1 ff., und in der Revue inter- 
nationale de r enseignement die Artikel von Appleton, 1891, 1, S. 252 ff., 
Esmein, 1902, 2, S. 288 ff., und Jobb^-Duval, 1904, 1, S. 196 ff.; endlich 
Stimmen des Auslands über die Zukunft der Rechtswissenschafl, heraus- 
gegeben von R. Leonhard, 1906. 

3) Hier und im folgenden konnte sich der Obersetzer nicht genau an das 
Original halten, da dieses nur die sperifisch französischen Verhältnisse berück- 
sichtigt. Die Abweichungen sind durch eckige 'Klammern gekennzeichnet. 
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diesem Standpunkte zu studieren wäre, wäre nicht das wirkliche 
römische Recht, wie es die moderne Kritik aus der Gesamtheit der* 
uns erhaltenen Denkmäler herauszuschälen versuchen kann, sondern 
das römische Recht, so wie es unsere alten Schriftsteller verstanden; 
denn es ist z. B. sicher , daß , wenn [die Redaktoren eines der 
modernen Gesetzbücher] eine römische Lehre mißverstanden haben, 
nicht die wirkliche römische Lehre, sondern die irrtümliche Lehre 
[der Redaktoren in das Gesetzbuch] übergegangen ist. Ein so be- 
triebenes Studium könnte fruchtbar sein an Ergebnissen für das Ver- 
ständnis der Entstehung unserer positiven Rechtsquellen. Es hätte 
aber fast nichts gemein mit einer wissenschaftlichen Erforschung der 
römischen Rechtsordnung. 

2. Mit mehr Recht hat man behauptet, daß das Studium des 
römischen Rechtes für die modernen Juristen einen weniger unmittel- 
baren aber doch noch immer streng praktischen Vorteil biete, indem 
es zwar nicht das geltende Recht unmittelbar verstehen lehre, aber 
das juristische Verständnis überhaupt vervollkommne und so ein 
besseres Verständnis dieses Rechtes und jedweden Rechtes ermögliche. 
Die Analyse der Streitfragen der römischen Juristen ist, sagt man, 
eine vorzügliche Schulung der juristischen Urteilskraft nicht bloß 
wegen der Geistesschärfe der Streitteile, sondern gerade darum, weil 
sich diese Streitigkeiten auf Rechtsfragen beziehen, die zumeist 
unseren gewöhnlichen Lebensverhältnissen fremd sind. Ein Geist, 
der sich an der Art und Weise dieser unfruchtbaren Beweisführungen 
geschult hat, wird mit einer gewissen Leichtigkeit die verhältnismäßig 
einfachen Schwierigkeiten der modernen Rechte bewältigen. Deshalb 
soll das römische Rechtsstudium für den juristischen Lehrgang die- 
selben Vorzüge besitzen wie das Studium der antiken Sprachen für 
jeden etwas höhere Ziele anstrebenden Unterricht. Gewiß haben 
diese Erwägungen viel für sich. Jede dialektische Übung, sei sie 
noch so unfruchtbar, schärft und verfeinert den Verstand. Zudem eignet 
sich kein Recht besser zu einer solchen geistigen Erziehungsarbeit als 
das römische, das nicht so sehr durch die wunderbare Genialität der 
Rechtsgelehrten, als vielmehr durch verschiedene mit seiner allge- 
meinen Geschichte, mit der Art des Rechtsganges zur Zeit der Republik 
und in den ersten Jahrhunderten der Kaiserzeit und mit gewissen Vor- 
zügen und Fehlern des römischen Geistes verknüpfte Umstände vom 
rein technischen Gesichtspunkte aus betrachtet zum vollendetsten Denk- 
male juristischer Dialektik wurde, das sich überhaupt finden läßt. 

3. Aber auch das macht noch nicht den hauptsächlichsten und 
entscheidenden Wert des Studiums des römischen Rechtes für uns 
aus. Es ist vielmehr vor allem ein unvergleichliches Hilfsmittel 
historischer Schulung. Das Recht ist nach Zeit und Ort verschieden. 
Wie auf dem Gebiete der Kunst, der Literatur, der Religion, so hat 
auch auf dem Gebiete des Rechtes jedes Volk, jede Zeit ihr be- 
sonderes Gepräge; aber die von einem Volke in einem gewissen 
Zeitpifnkte seiner Entwicklung erreichte juristische Höhe ist ebenso- 
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wenig wie seine religiöse, literarische oder künstlerische Höhe die 
Wirkung reinen- Zufalles. Sie ist vielmehr das Ergebnis einer 
historischen Entwicklung. Die Untersuchung der Elemente dieser 
Entwicklung, der Voraussetzungen, unter denen die Rechtseinrichtungen 
entstehen und sich verändern, bildet die heikelste, aber auch die 
höchststehende Aufgabe des Rechtsgelehrten. Wenigstens heute noch ^) 
gewährt aber keine Rechtsordnung diesen Forschungen ein günstigeres 
Feld als die römische. In dieser Beziehung nimmt das römische 
Recht eine Sonderstellung ein, die es sicherlich seinem inneren 
theoretischen Werte verdankt und nicht minder der Fülle von Denk- 
mälern aller Art, die seiner Betrachtung immer wieder neue Seiten 
abgewinnen lassen, sowie der ungeheuren Summe von Arbeit, die Ge- 
nerationen von Bearbeitern seit Jahrhunderten darauf verwendet haben, 
vielleicht aber vor allem der weiten zeitlichen Ausdehnung, über die 
es sich erstreckt. Die Geschichte des römischen Rechtes reicht von 
der Gründung Roms, die eine traditionelle Zeitrechnung in das 
S. Jahrhundert v, Chr. verlegt, bis zum Tode Justinians im 6. Jahr- 
hundert der christlichen Zeitrechnung und umfaßt in diesem Zeit- 
räume eine Entwicklung, die, beinahe mit den Anfängen des gesell- 
schaftlichen Lebens einsetzend, erst mit dem Sturze einer alt ge- 
wordenen Kultur endet. Es gibt darum kein anderes Gebiet, auf 
dem sich besser beobachten ließe, wie das Recht entsteht, wirkt und 
vergeht; keinen anderen Lehrgang, der besser davor zu behüten ver- 
möchte, daß man das Recht eines bestimmten historischen Zeitpunktes 
als künstliche und willkürlich durch die Laune des Gesetzgebers ge- 
schaffene Erscheinung ansehe, wie dies der Fehler rein logischer, 
dem Mechanismus des sozialen Lebens ferne stehender Geister ist, 
oder als ein unveränderliches und für die Ewigkeit bestimmtes Werk, 
wie es wieder der Fehler einfacher Praktiker ist.' Es gibt keinen 
anderen Stoff, der mehr geeignet wäre nicht nur Berufsjuristen zu 
befähigen, eine bestimmte Stelle richtig auszulegen, sondern auch 
Gelehrte in den Stand zu setzen, eine solche Stelle auf ihre Aus- 
gangserwägung zurückzuführen, mit sicherem Blick die gesunden 
Teile und die krankhaften Elemente einer Rechtsordnung, ihre Lebens- 
fähigkeit und ihre Verwandlungsfähigkeit zu erkennen 2). 

1) In noch vollständigerem und höherem Maße könnte anscheinend diese 
Aufgabe von einer aligemeinen vergleichenden Rechtsgeschichte erfüllt werden. 
Aber ganz abgesehen von dem Nutzen, den die eingehendere Betrachtung 
einer bestimmten Rechtsordnung der Vergangenheit auch neben einem not- 
gedrungen etwas oberflächlichen Gesamtüberblick behielte, muß wohl ein- 
gestanden werden, daß diese allgemeine vergleichende Rechtsgeschichte, die 
von höchster Bedeutung wäre und hoffentlich einmal entstehen wird, zur Zeit 
noch nicht vorhanden ist. Ihre Begründung ist mit ungeheuren Schwierig- 
keiten verbunden und wird zu ihrer Vollendung gewiß noch die Kraft von 
Generationen von Gelehrten benötigen, wenn auch heute schon weit eifriger 
daran gearbeitet und wesentlich wissenschaftlicher vorgegangen wird als 
ehedem, und auch schon vorzügliches Material gesammelt und vollkommen 
sichere Grundlagen geschaffen sind. 

2) Angedeutet sei ferner nur, nicht etwa weil das zweifelhaft ist, sondern 
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Diese Auffassung bestimmt die Methode, nach der hier die Grund- 
sätze des römischen Rechtes dargestellt werden sollen. Es wird 
nicht unterlassen werden, gelegentlich auf die Bande hinzuweisen, 
die unsere modernen Einrichtungen damit verknüpfen. Auch wird 
nicht unterlassen werden, auf die theoretischen Streitfragen der 
Juristen aus der Glanzzeit einzugehen, nicht nur wegen des erzieh- 
lichen Wertes, den man ihnen zuschreibt und den auch wir ihnen 
zuerkennen, sondern auch weil die eingehende Analyse der Quellen 
die erste wesentliche Voraussetzung jeglicher ernsten historischen 
Forschung ist. Nur wird darüber nicht zu vergessen sein, daß das 
Hauptziel die Darstellung der Wirksamkeit der römischen Ein- 
richtungen selbst ist ohne ausschließliche Beschränkung auf irgend- 
eine Periode, aber auch ohne Außerachtlassimg einer dieser ver- 
schiedenen Perioden. 

Was den Plan der Darstellung betrifft, so nimmt das kürzeste 
der justinianischen Sammelwerke, das unter dem traditionellen Namen 
insiitutiones auf Befehl des Kaisers för die Studierenden zusammen- 
gestellte Handbuch, dem Zeitgenossen der Antonine, Gaius folgend, 
eine Dreiteilung des Stoffes vor, die Gaius selbst wieder jedenfalls 
bei einem älteren Juristen gefunden hatte. ^) Nach einigen Angaben 
über die Quellen, die Definitionen und die Einteilung des Rechtes, 
stellt es den Grundsatz auf, daß alles Recht in das Recht der per- 
sonae, der V^^ und der acüones zerfalle 2), d. h. • daß jedes Recht drei 
Elemente in sich schließe: eine Person als Subjekt, die es ausübt; 
eine Sache als Objekt, auf das es sich bezieht; eine Klage als dessen 
Sanktion^ durch die dessen Anerkennung und Schutz im Falle der Be- 
streitung erzielt wird. Auf Grund dieser Einteilung behandelt es der 
Reihe nach mit mehr oder weniger glücklicher Unterteilung: aus dem 
Personenrechte die Freiheit, das Bürgerrecht, die Familie, die Vor- 
mundschaft und die Kuratel, kurz was heute Rechts- und Handlungs- 
fähigkeit genannt wird; aus dem Gebiete der Sachen die ver- 
schiedenen Rechte, deren Gegenstand sie sein können, nämlich die 

weil es nur einen kleineren Kreis von Personen berührt, wie notwendig die 
genaue Kenntnis des römischen Rechtes ist für ein vollkommenes Verständnis 
1. der römischen Geschichte, in die vielleicht mehr als in irgendeine andere 
das Recht fortwährend nicht nur als Staatsrecht, sondern auch als Privatrecht 
hineinspielt; 2. der lateinischen Literatur sowohl der Polygraphen und 
Rhetoriker wie Valerius Maximus, Aulus Gellius, Quintilian oder der Dichter 
wie Plautus, Horaz, als auch der Gerichtsredner wie Cicero, dessen Verteidi- 
gungsreden zum Teile (z. B. pro Roscio contoedo, pro Caecina, pro Quinctio) 
'ausschließlich von Fragen des Privatrechtes handeln und mitunter von der 
ersten bis zur letzten Zeile von Männern mühsam übersetzt wurden, die von 
der Sache kein Wort verstanden. 

1) Beweis dafür ist der Umstand, daß Gaius schon nicht mehr alle 
Einzelheiten des Planes versteht. Vgl. Textes S. 203; Krueger, Quellen, 
S. 187 ff. Boecking's Ausgabe der regulae Ulpiani, 1855, S. 192 ff., enthält 
eine ausführliche Tabelle dieses Planes, die von Seckel und Kubier in ihrer 
Ausgabe des Gaius, 1903, S. 254—262, wiedergegeben ist, 

2) Gaius 1, 8 = Inst.., 1, 2, de i. nat, 12: omne autem tus quo utimur 
vel ad personas pertinet vel ad res vel ad actiones. 
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dinglichen und die persönlichen Rechte, wobei es zwischen diese 
beiden wenig glücklich die Lehre von der Gesamtnacbfölge von Todes 
wegen einschiebt, die auf beide gleichermaßen Anwendung findet; 
unter dem Gesichtspunkte der Aktionen die Verfahrensarten, durch 
die man die verschiedenen Rechte gerichtlich geltend machen kann; 
Diese Einteilung, die im Unterrichte und in der Theorie eine sehr 
große Rolle gespielt hat und die auch in [der österreichischen und] 
französischen Gesetzgebung beibehalten worden ist, insofern [das öster- 
reichische allgemeine bürgerliche Gesetzbuch und] der Code civil dem 
Personen- und Sachenrechte entsprechen und [die alte, inzwischen 
aufgehobene Gerichtsordnung und der Code de pröcedure dem 
Aktionenrechte, wird heutzutage heftig angefochten nicht bloß wegen 
einzelner Unterteilungen, die nicht zu rechtfertigen sind, sondern auch 
grundsätzlich, und wurde daher [in der deutschen Rechtswissenschaft 
allgemein] gegen weit wissenschaftlichere Systeme eingetauscht. Es 
hat jedoch unseres Erachtens starke didaktische Vorteile, sie in ihrer 
alten römischen Forin beizubehalten. 

Sie ist deshalb hier zur Grundlage, aber auch nur zur Grund- 
lage genommen, während alle unzutreffenden Begleiterscheinungen, 
die sie im Gefolge hatte, ausgeschieden wurden. So behandelt das 
justinianische System das Erbrecht zwischen den dinglichen Rechten 
und dem Rechte der Schuldverhältnisse, statt alle Elemente des Ver- 
mögens darzustellen, bevor es auf dessen Übertragung übergeht. So 
verlegt es in das Aktionenrecht nicht nur die Regeln über das Ver- 
fahren im eigentlichen Sinne, sondern auch die sachlichen Normen, die 
sich auf den Schutz der einzelnen Rechte beziehen, und die besser ihren 
Platz am Schlüsse der Lehre jedes einzelnen Rechtes fänden. So 
stellt es femer die Lehre vom bürgerlichen Tode infolge Verlustes 
der Freiheit, des Bürgerrechtes oder der familienrechtlichen Stellung 
im Anschlüsse an die Vormundschaft dar, statt damit die Lehre vom 
Bürgerrecht, von der Freiheit und von der Familie zu ergänzen. 
All diese systematischen Ungeschicklichkeiten werden vermieden und 
überall die Methode befolgt werden, die am zweckmäßigsten er- 
scheint ; doch wird die klassische Einteilung grundsätzlich beibehalten 
I werden, 4ndem ein Buch dem Rechte der Personen, eines dem der 
Sachen, ein drittes dem der Aktionen gewidmet wird. Außerdem 
werden wir diesen drei Büchern ein einleitendes Buch vorausschicken, 
das einer allgemeinen Skizzierung der Geschichte der römischen 
Einrichtungen in ihren Beziehungen zum Privatrechte gewidmet ist. 
Genau genommen gehört allerdings ein Teil der in dieser Ein- 
leitung vorausgeschickten Bemerkungen, nämlich die, die sich auf das 
beziehen, was man mit einer etwas veralteten Bezeichnung äußere 
römische Rechtsgeschichte nennt, d. h. auf die verschiedenen Rechts- 
quellen, aus denen das römische Recht in den verschiedenen Perioden 
hervorgegangen ist, und auf die Denkmäler, die diese Perioden her- 
vorgebracht haben, anderen Disziplinen an : die Darstellung der recht- 
schaffenden Organe dem Staatsrecht, die der Denkmäler jenem Zweige 
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der Wissenschaft, den man heute, indem man das Wort Quellen in 
einem anderen Sinne nimmt, mit dem Namen Quellengeschichte be- 
zeichnet. Es bedarf aber unseres Erachtens keiner Entschuldigung 
durch den Hinweis auf das Vorbild der Institutionen, wenn hier ein 
Gesamtüberblick darüber gegeben wird. Es wäre einfach unmöglich, 
Privatrecht zu studieren ohne zu wissen, welche Denkmäler es uns 
überliefern; fast ebenso sonderbar wäre es, es zu studieren, ohne zu 
wissen, welche verfassungsmäßigen Organe es geschaflFen haben. 
Außerdem wird diese Einleitung breit genug sein, um einigen Angaben 
über die Aufgaben der öffentlichen Gewalten, über die Art der Aus- 
übung ihrer Gewalt und über die allgemeine Rechtsentwicklung Raum 
zu gewähren, die dazu dienlich sein werden, in der Folge besser in 
jede einzelne Einrichtung einzudringen und den Zusammenhang der 
einzelnen Erscheinungen mit . dem Ganzen des Rechtes besser zu 
würdigen. 
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Erstes Kapitel. Die Königszeit. 

I. Abschnitt. 
Die ursprüngliche Königszeit. Das patrizische Gemein- 
wesen. 
§ 1. Einrichtungen der Königszeit ^) 

Die römische Geschichte beg^innt mit der Königszeit. Sicherlich 
hatten die Völkerschaften, die Rom gründeten, damals schon eine 
lange Vergangenheit hinter sich 2) und ist ihre politische Verfassung, 
wie ihre übrigen bürgerlichen oder religiösen Einrichtungen erst das 
Ergebnis einer allmählichen Entwicklung. 3) Auch ist diese Geschichte 
zum großen Teile nur eine Summe von Legendenbildungen oder sogar 
noch mehr von bewußten Fälschungen, von denen vielleicht nur einige 
wenige Eigennamen und die unbestimmte Erinnerung an einzelne 
wirkliche Tatsachen wahr sind.*) Es hat in Rom gewiß eine Königs- 
zeit gegeben: der beste Beweis dafür liegt in Einrichtungen der 
Republik, die nur als Überbleibsel erklärlich sind, so z. B. der rex 
sacrorum und der inferrex,^) Nur lassen sich kaum mehr ihre all- 
gemeinen Umrisse in der unlautern und späten Überlieferung erkennen, 
die zum guten T^ile durch Rückschlüsse aus der Gegenwart auf die 
Vergangenheit entstand. 

1) Bruns-Lenel, Gesch. und Quell,, §§ 5-9. Girard, Organisation judiciaire 
des Romains^ 1, 1901, S. 1-45. Mommsen, Römische Geschichte^ 1. Buch, 

4. u. 5. Kapitel. Niese, Abriss, S. 20-28, und die dort angeführten Autoren. 
Vgl. Ed. Meyer, Gesch, des Altertums, 2, 1893, S. 510-526. 

2) Vgl. Ihering, Vorgeschichte der Indoeuropäer, 1894. Heibig, Die 
Italiker in der Poebene, 1879, und die Besprechung von G. Perrot, Joum, des 
savants, 1880, S. 434-442, 476-484, 530-539. Ed. Meyer, Gesch. des Alt., 2, 

5. 484 flf. Girard, Org. jud., 1, S. 6-9. 

3) Vgl. zu der politischen Verfassung der indoeuropäischen Völkerschaften 
vor der Trennung: Schrader, Sprachvergleichung und Urgeschichte, 2. Aufl., 
1890, S. 568-585 und insbesondere über das Verhältnis der Wanderung zu der 
Entwicklung des Königtums : Schrader, S. 583 und Ihering, S. 393 ff. 

4j Vgl. Mommsen, Rom,. Gesch., 2. Buch, 9. Kap. Schwegler, Römische 
Geschichte^ 1, 1853, gibt eine eingehende und noch heute wertvolle kritische 
Analyse des Materials, aus dem sich die angebliche Geschichte der Königszeit 
zusammensetzt. Der Mommsensche Aufsatz über die Remussage, Hermes, 16, 
1881, S. 1-23, zeigt an einem besonders treffenden Beispiele, wie die Verfasser 
dieser Geschichte bei ihrer Arbeit vorgingen. 

5) Mommsen, St. R„ 2, S. 4. 
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Das Rom der Könige scheint zunächst eine recht bescheidene 
Ansiedlung von Ackerbauern und Hirten gewesen zu sein, die sich 
am äußersten Ende Latiums einige Kilometer von der Tibermündung 
entfernt auf einem Gebiete von mäßiger Ausdehnung und Fruchtbar- 
keit um eine befestigte Zufluchtstätte (Roma quadrata) herum fest- 
gesetzt hatten. Seine Bewohner unterscheiden sich nicht von den 
übrigen Völkerschaften indoeuropäischer Abkunft, die in den benach- 
barten Gegenden am linken Tiberufer saßen. Man hat, besonders 
früher, viele Theorien aufgestellt über die drei Tribus — Titienses 
oder Ttiüs, Ramnes oder Ramnenses und Luceres^^) — deren Ver- 
schmelzung die Bürgerschaft bildete, indem man darin verschiedene 
ethnische Gruppen erkerinen und sogar bisweilen die Urheberschaft 
der verschiedenen Einrichtungen Stück für Stück auf sie aufteilen 
wollte. Mag übrigens anfangs oder später einmal ein Eindringen 
fremder Elemente stattgefunden haben, so zeigt doch die römische 
Bürgerschaft schon von allem Anfang an eine sehr große Einheitlich- 
keit und ein entschieden latinisches Gepräge. Sie unterscheidet sich 
nicht merklich von den anderen latinischen Bürgerschaften, weder durch 
ihr wirtschaftliches Niveau, noch durch die Einrichtungen ihres Privat- 
lebens, noch durch die politische Verfassung. 

Was die wirtschaftlichen Verhältnisse anbelangt, so lebten die 
ersten Römer hauptsächlich von Ackerbau und Viehzucht. Zur Zeit 
der Gründung der Stadt hatten sie bereits jene Entwicklungsstufe 
überwunden, in der für den Urmenschen, der weder bebautes Land 
noch Haustiere besitzt, das zufällige Ergebnis seiner Jagd oder seines 
Fischfanges beinahe sein ausschließliches Unterhaltsmittel bildet; 
ebenso hatten sie schon die zwar spätere, aber gleichfalls noch der 
Trennung der verschiedenen Zweige der indoeuropäischen Völker- 
familie vorausgehende Stufe hinter sich, auf der die Menschen nach 
der Zähmung der ersten Tiere ein Hirtenleben führten.^) Sie führten 
das harte Leben von Ackerbauern, das ihre Vorfahren nach der 
Trennung zweifellos unter dem Drucke der äußeren Notlage gelernt 
hatten.3) Weit zweifelhafter ist, ob sie schon das Einzeleigentum 
an Grund und Boden kannten. Nach der Tradition erhielt jeder 
Familien vorstand von Romulus oder Numa zwei Joch Land, auf 
denen er Hof und Feld hatte. Aber gerade diese Überlieferung 

1) Das ist die offizielle Reihenfolge, die der allgemeinen, in einer neuen 
Form noch von Schulin, Lehrbuch^ §§ 3-5, angenommenen Ansicht wenig 
günstig ist, wonach die Ramnes, die Gefährten des Romulus, den ursprüng- 
lichen Kern gebildet hätten, zu dem später die TUies des Tatius, dann die 
etwa von einem etruskischen Lucuüno angeführten' Luceres hinzugekommen 
wären. Vgl. über diese Reibenfolge und stichhältigere Vermutungen : Mommsen, 
St. R., 3, S. 97 ff. . 

2) Vgl. Schrader, op, dt,, S. 376 ff. und die Obersicht von S. Reinach 
bei Bertrand, La Gaule avant les Gaulois, 1891, S. 816. 

3i Schrader, S. 407-433. S. Reinach, S. 316, 317. Ihering, S. 25 ff. 
Es scneint, daß die Entwicklung des Ackerbaues erst nach der Trennung der 
zwei großen Zweige der indoeuropäischen VÖlkerfamilie, des europäischen und 
des asiatischen stattfand. 
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beweist, daß neben diesem für den Unterhalt eines Bürgers und 
seiner Familie unzulänglichen Fleck Erde nicht nur das gesamte 
Weideland, sondern auch bebaubare Ländereien im Gemeineigentum 
irgendeines größeren Kreises gestanden haben müssen. 

Was das Privatleben anbetrifft, lebten die Römer wie viele Hirten- 
völker und manche Ackerbau treibende Stämme in einer patriarcha- 
lischen Verfassung. An .der Spitze jedes Hauses stand ein Patriarch, 
ein pater familias, dessen absolute Gewalt, nur durch die Sitte und 
die öffentliche Meinung beschränkt, sich auf alles, was mit dem Hause 
zusammenhing, auf Menschen und Sachen gleichermaßen erstreckte, 
der allein auch das Haus nach außen vertrat, sowohl in den 
seltenen Verkehrsgeschäften, die zu jener Zeit, in der regelmäßig jede 
Familie ihre Bedürfnisse selbst deckte, notwendig waren, als auch in 
den Streitigkeiten, die durch das Verhalten seiner Angehörigen gegen 
einen Dritten oder eines Dritten gegen sie hervorgerufen wurden.. 
Er war in seinem Hause, wie man dies mit treffenden, wenn auch 
den Erscheinungen späterer Zeiten entlehnten Worten ausgedrückt 
hat, zugleich Eigentümer, Richter und Priester. Er war Allein- 
eigentümer nicht bloß der Erzeugnisse der Arbeit seiner Sklaven, 
seiner Gattin und Kinder, sondern überhaupt von allem, einschließ- 
lich der Frau und der Kinder, die er ebenso verkaufen konnte wie 
das Vieh und die Sklaven. Er war der Priester, dem die Pflege des 
häuslichen Kultes und der Ahnenopfer oblag. Er war der Richter, 
zwar nicht in Zivilsachen, da es in dieser Hinsicht keine selbständigen 
Rechte und daher auch keine Rechtsstreitigkeiten zwischen den An- 
gehörigen des Hauses geben konnte, wohl aber in Strafsachen, indem 
er alle Strafen, sogar die Todesstrafe nicht bloß über die Sklaven, 
sondern auch über Frau und Kinder verhängen konnte; in den zwei 
letzteren Fällen band ihn nur die Sitte, die Meinung eines Familien- 
rates einzuholen; aber er war nicht verpflichtet, dessen Meinung zu 
befolgen. Kurz, er hatte eine absolute und gleichartige Gewalt über 
alles was in seinen Machtbereich fiel, über die leblosen und über 
die lebenden beweglichen Sachen, wie Haustiere und Sklaven, über 
Frau und Kinder, zu denen noch, wenn die Aufzählung halbwegs 
vollständig sein soll, die ebenfalls unter seiner mit seinem Schutze 
untrennbar verbundenen Gewalt stehenden Gastfreunde (hospites), 
Angehörige fremder Städte zu rechnen sind, die, in Rom vorüber- 
gehend anwesend, daselbst nur dann Sicherheit genießen konnten, 
wenn sie sich unter die Gewalt eines Bürgers stellten, und die sich 
in Rom unter die seinige stellten, wie er sich unter die ihrige, wenn 
er in ihre Stadt kam, sowie seine Klienten (clientes)^ Flüchtlinge, die 
sich unter seinen Schutz begeben hatten, oder von ihm freigelassene 
Sklaven, die auch dann nur Sicherheit erlangen konnten, wenn sie 
unter der Gewalt eines Bürgers blieben. 

Was die Sklaven, die Gattin und die Kinder betrifft, so be- 
steht in späteren Zelten eine Kluft zwischen der Gewalt des 
Herrn über den Sklaven, die man ihrerseits von dem Eigentum an 
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Sachen (dominium) durch den Namen dominica potestas unterscheidet, 
und der über die Kinder fpatria potestas) und über die Frau (manus). 
Ursprünglich muß dieser Unterschied mehr verwischt gewesen sein 
und nur tatsächlich bestanden haben, solange der pater familias lebte, 
dessen Gewalt, der vollendetsten Form der patriarchalischen Ver- 
fassung entsprechend, in Rom lebenslänglich war. 

Der Unterschied machte sich dagegen beim Tode des pater 
familias bemerkbar, indem jetzt seine Kinder und seine Gattin sui 
iuris, seine männlichen Nachkommen patres famih'as wurden, während 
die Sklaven nur ihren Herren wechselten. Aber wie in den übrigen 
patriarchalischen Gemeinwesen zerriß diese Auflösung des Gewalt- 
verhältnisses nicht alle Bande zwischen denen, die ihm unterworfen 
gewesen waren. Sie blieben Verwandte (agnati) auch nach dem Ver- 
schwinden des Familienhauptes. Dieser Umstand begründete wechsel- 
seitige Erbrechte zwischen allen und Vormundschaftsrcchte für die zum 
Mannesalter gelangten männlichen Nachkommen über ihre jüngeren 
Brüder, ihre Schwestern und Mutter. Das war die agnatische Ver- 
wandtschaft, die sich mit jeder Generation erweiterte, ohne je völlig 
zu zerreißen, so daß sie alle die umschloß, die unter der Gewalt 
desselben Vorfahren ständen, falls er noch lebte, also mit einem 
Worte die im Mannesstamme Verwandten. 

Endlich weist das ursprüngliche römische Gemeinwesen wie das 
latinische Gemeinwesen, dessen Tochter es ist, und wie die anderen 
indo-europäischen und andere patriarchalische Gemeinwesen anderer . 
Herkunft noch pine Art von Privatbanden auf, die Gentilbande, die 1 
ein entfernteres wirkliches oder vermeintliches Verwandtschaftsband 
bildeten. Agnaten waren die, die von Geschlecht zu Geschlecht ihre 
Abstammung von einem gemeinsamen Ahnherrn nachweisen konnten, 
Gentilen die, die, ohne diesen Nachweis liefern zu können, den Be- 
weis dieser gemeinsamen Abstammung in ihrer Namensgleichheit und 
häuslichen Kultgemeinschaft erblickten. Die gens, ein natürliches Er- 
zeugnis der patriarchalischen Verfassung, ist eine Gruppe von Per- 
sonen, die von einem gemeinsamen Ahnherrn abzustammen behaupten. 
In historischer Zeit beschränkt sich ihre Bedeutung auf religiöse Ob- 
liegenheiten sowie auf das Vormundschafts- und Erbrecht. Ursprünglich 
war sie zweifellos größer, so z. B. wahrscheinlich für den Genuß des 
Ackerlandes, das im Gemeineigentum jeder gens gestanden sein kann, 
ehe es in das Einzeleigentum überging.^) 

Die politische Verfassung der Königszeit zeigt ein Bild, dessen 
Verwandtschaft mit dieser Gestaltung der Familie schon längst bemerkt 
wurde. Sie läßt sich durch drei Schlagwörter kennzeichnen, deren 
zwei erste leicht erkennbare Gegenstücke in der Familie besitzen: 
König, Senat und Komitien.2) 

1) Zweifelhafter ist, ob die gens jemals innerhalb des römischen Staates 
als politische Einheit betrachtet wurde, die eine förmliche Vollzugsgewalt 
besaß und förmliche Beratungen pflog. Vgl. Mommsen, St. i?., 3, S. 9 ff. 

2) Es läge sogar nahe darin einfach eine Anlehnung an die Patriarchal- 
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Der König (rexj,^) dessen Amt jedenfalls nicht erblich war, der 
nach den Annalisten von den Komitien auf Vorschlag eines Senators, 
des Zwischenkönigs (interrex) gewählt worden sein soll, vielmehr 
aber vom Interrex selbst gewählt worden sein dürfte, stand dem 
römischen Gemeinwesen ebenso vor wie der pater familias seinem 
Hause. Gleich ihm hatte er eine absolute und lebenslängliche Ge- 
walt. Teils persönlich, teils durch seine Beamten leitete er das Ge- 
meinwesen, wie dieser sein Haus. Er war das Haupt der Bürger- 
schaft, namentlich der bewaüfheten Bürgerschaft, des Heeres, wie der 
Vater das Haupt der Familie war. Ihm oblag der staatliche, wie 
diesem der häusliche Kultus. Endlich war er der Richter des Gemein- 
wesens wie dieser des Hauses und man kann sogar bemerken, daß, 
wenn auch seine Gerichtsbarkeit zugleich zivil und kriminell war, 
doch die Kriminalgerichtsbarkeit auch bei ihm die Hauptrolle spielte; 
denn in der einzigen Verfahrensart, die auf diese Zeit zurückzu- 
gehen scheint, in der es sich in Wirklichkeit darum handelt, einen 
.Streit zu schlichten, einen Rechtsstreit zur Entscheidung zu bringen, in 
Idem Verfahren mit sacramentum konnte die Staatsgewalt nur durch 
einen Kniff veranlaßt werden, sich auf die Sache einzulassen, indem 
nämlich die Sache auf das Gebiet des Strafrechts hinübergespielt 
wurde. Beide Teile beschworen die Wahrheit, ihrer Ansprüche; die 
Folge war, daf3 notwendig wenigstens auf einer Seite ein Meineid, 
eine Sünde und daher in dieser Zeit, in der Religion und Recht 
noch nicht unterschieden wurden, ein Verbrechen vorliegen mußte, 
und daß, um zu wissen, wer straffällig geworden sei, der König, als 
der Hüter der Religion und der Strafgerichtsbarkeit, untersuchen 
mußte, wer recht habe. Kurz, er hatte in bürgerlicher, religiöser 
und militärischer Hinsicht eine der des pater familias nahe verwandte 
Gewalt, die wie diese hauptsächlich durch die Sitte beschränkt war. 

Das zweite Element war der Senat, dem Familienrate entsprechend, 
dessen Meinung der Familienvater in schwierigen Fällen einholen 
mußte. In wichtigen Angelegenheiten durfte der König keinen Ent- 
schluß fassen, ohne den Rat der Alten, den senatus, um seine Ansicht 
befragt zu haben, von dem mitunter behauptet worden ist, da(3 er 
ursprünglich aus den Häuptern der verschiedenen Oentes zusammen- 
gesetzt gewesen sei, von dem uns jedoch gesagt wird, daß er schon von 
Anfang an vom Könige und zwar zuerst aus hundert, dann aus drei- 
hundejt Mitgliedern zusammengesetzt worden sei. Der König mußte die 
Senatoren um Rat fragen, wie der Familienvater die Verwandten. Aber 
ebensowenig wie dieser war er verpflichtet ihrem Rate zu folgen. 

Der Parallelismus fehlt für den dritten Faktor der Verfassung, 

Verfassung zu sehen. Doch ist nicht zu übersehen, daß sich die Königsgeyalt 
und noch mehr der Rat der Alten in Verhältnissen finden, die eine auf die 
väterliche Gewalt gegründete Patriarchalverfassung noch nicht kennen und in 
denen ihnen trotzdem die Einrichtungen des Privatlebens schon Vorbilder 
liefern konnten. 

1) Mommsen, St. R., 2, S. 5 ff. 
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für den, der das römische Königtum von dem absoluten, der Familien- 
gewalt rein nachgebildeten Königtum unterscheidet, für die Komitien 
(comiüa), die Versammlung des Volkes, die von der Gesamtheit der 
männlichen wehrfähigen Genossen ohne Unterschied zwischen Vater 
und Sohn, doch mit Ausschluß der Klienten gebildet wurde. Die 
Bürger (populus Romanus, quirites) waren da in dreißig Kurien ein- 
geteilt, wahrscheinlich zu je lo aus jeder Tribus (Titienses, Ramnes, 
LuceresJ^ aber ohne Unterteilung der Kurien in zehn gentes, die 
manche aus einigen mißverstandenen Quellenstellen abgeleitet haben. 
Die Einheit ist die Kurie, die übrigens nicht nur eine Einteilung zu 
Wahlzwecken ist, sondern zugleich eine religiöse, militärische und 
administrative, und die auch nicht für die Abstimmung erfunden worden 
zu sein scheint (denn sonst hätte man den Kurien eine ungerade Zahl 
gegeben, um die Bildung einer Mehrheit zu sichern). Die Kuriat- 
komitien wurden vom König im Innern der Stadt, gewöhnlich an dem 
comitium genannten Orte zusammenberufen. Zur Abstimmung ver- 
teilten sich die Bürger in ihre einzelnen Kurien, in denen sie nach 
Köpfen stimmten, um damit die Ansicht der einzelnen Kurie zum 
Ausdruck zu bringen; hatte man so die Einzelstimmen der Kurien 
gewonnen, so wurde die Abstimmung im ganzen vorgenommen, um 
festzustellen, in welchem Sinne die Mehrheit der Kurien sich aus- 
gesprochen habe. Die Komitien traten nur auf Berufung des Königs 
zusammen; sie konnten nur seine Frage mit Ja oder Nein beantworten; 
sie hatten dagegen nicht das Recht der Initiative oder Abänderungen 
oder Zusätze zu machen. Auch wirkte ihre Abstimmung nur vor- 
behaltlich der Bestätigung durch den Senat (auctoritas patrum). 
Nichtsdestoweniger bildeten sie den ^Nährboden der künftigen Ver- 
fassung. Schon in ihrennHandeh ruhte im wesentlichen die Souve- 
ränität. Der König befragte sie zwar nur, wann und worüber er 
wollte, aber er konnte ohne ihre Zustimmungen an den bestehenden Ein- 
richtungen nichts ändern. Ihre Mitwirkung war notwendig, so oft 
eine rechtliche Änderung der Verhältnisse vorzunehmen war; darum 
sieht man sie eingreifen, wenn es sich darum handelte, die rechtliche 
Verfassung einer Familie zu ändern (adrogatio), von der gesetzlichen 
Erbfolge abzuweichen (testamentum calatis comiüis), einen Verur- 
teilten zu begnadigen (provocatio ad populum), einen Vertrag durch 
eine Kriegserklärung zu brechen. Die Komitien konnten in keinem 
dieser Fälle die Initiative ergreifen; sie allein aber hatten die Macht, 
sie zu genehmigen; dies war der Keim ihres künftigen Befehlsrechtes. 2) 

1) Die dreißig Kurien erscheinen wohl, wie übrigens auch die drei 
iribuni tnilUum, die drei tribuni celerutni die drei Pontifices etc. als eine 
Summe aus der Vereinigung von drei Gemeinwesen, deren Summanden nach 
dem alten latinischen Dezimalsysteme in zehn Teile geteilt wurden. Die 
nachträgliche Verdoppelung der Zahl der militärischen und religiösen Ämter 
war wahrscheinlich das Ergebnis einer weiteren, gewöhnlich Tarquinius zu- 
geschriebenen Fusion der palatinischen Stadt mit der Nachbarstadt am Quirinal. 
Vgl. Girard, Org. jud., 1, S. 2-5, samt Nachweisungen. 

2) Die Entwicklung, die von dem Zustimmungsrecht der Komitien zu 
Girard, Geschichte und System des römischen Rechtes. 2 
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§ 2. Rechtsquellen. Leges regiae.^) 

Woher stammt das Recht der Königszeit? Es entstand, antwortet 
man mitunter, indem man von modernen Anschauungen ausgeht, 
durch Beschluß der Kuriatkomitien. Wenn schon nicht die ausschließ- 
liche, so doch die regelmäßige und ergiebigste Quelle des Rechtes 
waren damals, sagt man, die vom Volke über rogatto regis beschlossenen 
und durch aucioritas patrum bestätigten Kuriatgesetze, von denen 
bedeutende Überreste unter der Bezeichnung leges regiae auf uns 
;gekommen sind und die am Ende der Königszeit oder zu Beginn der 
Republik von einem gewissen Papirius in einer Sammlung vereinigt 
wurden. Aber diese drei Behauptungen sind durchwegs falsch: i. die 
dem Papirius zugeschriebene Sammlung ist wahrscheinlich eine apo- 
kryphe Publikation aus der letzten Zeit der Republik oder aus der 
augusteischen Zeit; 2. die angeblich von ihm überlieferten leges^ die 
übrigens bloß Pomponius, ein Zeitgenosse Hadrians, als Kuriatgesetze 
anzusehen geneigt ist, sind teilweise und zwar hauptsächlich religiöse 
Satzungen, die nach römischer Auffassung nicht den Gegenstand 
•eines Volksbeschlusses bilden konnten; das schließt für alle diese 
übrigens abenteuerliche Auffassung aus, die nur durch die moderne 
Bedeutung des Wortes lex nahegelegt war; 3. endlich liegt der beste 
Beweis dafür, daß die Kuriatkomitien nicht diese Religion und Straf- 
recht betreffenden Gesetze beschlossen haben können, daß sie über- 
haupt niemals allgemeine abstrakte Gesetze, sondern nur die früher 
(S. 14) erwähnten konkreten Abweichungen von der bestehenden 
Ordnung der Dinge beschlossen haben, in den durchwegs überein- 
stimmenden Zeugnissen, wonach es vor den Zwölftafeln geschriebenes 
Recht nicht gab. 

Bis dahin und daher während dieser ganzen Periode war das 
Recht ausschließlich ungeschriebenes, ausschließlich Gewohnheitsrecht 
(tus non scriptum, mos maiorum). Wie noch heute gewisse in der 
Entwicklung wenig vorgeschrittene Völkerschaften und wie anfänglich 
auch alle die, die seither diese Stufe überschritten haben, so lebten 
auch die Römer der Königszeit unter der Herrschaft von Gewohnheiten 
und Gebräuchen, die durch anonyme unbewußte Tätigkeit entstanden 
waren und deren Abänderung ihnen ebensowenig in den Sinn kam 
wie die der Naturgesetze. Auch in dieser Hinsicht besteht eine voll- 
kommen feststehende Überlieferung, so zwar, daß selbst Pomponius, 
der für die Königszeit Kuriatgesetze zugibt, um sie mit der Über- 
lieferung über den gewohnheitsrechtlichen Charakter des den Zwölf- 
tafeln vorhergehenden Rechtes in Einklang zu bringen, annehmen muß, 
daß sie nach dem Sturze des Königtums wieder aufgehoben worden seien. 

deren Befehlsrecht geführt-hat, spiegelt sich in dem entsprechenden Bedeutungs- 
wechsel des Wortes iubere in der Formel velitis iubeatis quirites wieder, 
das ebenfalls von der Bedeutung des Genehmigens zu der des Anordnens über- 
ging. Vgl. Mommsen, St. R., 3, S. 150, n. 2; 810, n. 2. 

1) Pomponius, Z?., 1, 2, de O. I., 2, 2. 36. Vgl. zu den Quellen und 
deren Literatur: Textes, S. 3 fr. [= Bruns, S. 1 ff.]. 
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II. Abschnitt. Die Servianische Verfassung, 
Das patrizisch-plebeische Gemeinwesen. 

Die geschichtliche Überlieferung bringt mit dem vorletzten Könige 
der Legende, Servius Tuliius, eine Neugestaltung der Verfassung in 
Zusammenhang, über die einige Worte gesagt werden müssen, bevor 
wir die Königszeit verlassen. 

§ 1. Die servianischen Zenturien.^ 

Ursprünglich waren die einzigen Bürger des römischen Gemein- 
wesens die Angehörigen der Gentes, neben denen es keine anderen 
Freien gab als ihre Klienten, die unter ihrem Schutze lebten, aber ohne 
wie sie zu dem stimmberechtigten Volke zu gehören. Bald drang 
jedoch in die Bürgerschaft ein neues Element ein, Leute, die zwar 
nicht der Vereinigung der Altbürger angehörten, aber ebensowenig 
zu der Klientel der Angehörigen dieser Bürgerschaft gehörten und 
die man Plebeier (plebeii) nennt im Gegensatze zu den Altbürgern, 
die Patrizier (patres, patricii) heißen. Die Alten nahmen an, daß sie 
schon seit der Gründung Roms vorhanden gewesen seien. Heute 
meint man zumeist, daß sich die Plebs allmählich gebildet habe unter 
der Einwirkung umstrittener, vielleicht vielfältiger Ursachen, nach einer 
Anschauung aus den nicht zu Sklaven gemachten Besiegten, die, da 
sie keinen Patron besaßen, nur den König zum Schutzherrn hatten, 
nach der anderer aus ehemaligen Klienten, die infolge Lösung des 
Klientelbandes, z. B. infolge des Todes des nachkommenlosen Patrones, 
keinen Patron mehr hatten. Gerade so wie heute in den Industrie- 
städten die einwandernde Bevölkerung gegenüber den erbgesessenen 
Familien sehr rasch anwächst, so kamen Plebeier und Klienten wahr- 
scheinlich recht bald in die Lage gegenüber den patres^ die allein 
am öffentlichen Leben Anteil hatten, aber eine aristokratische Minder- 
heit geworden waren, eine ungeheure Mehrheit ohne bürgerliche Rechte 
und Pflichten zu bilden. 

Die Servius zugeschriebene Reform, die uns von den Schriftstellern 
der Republik auf Grund einer Darstellung der servianischen Ver- 
fassung beschrieben wird, die wahrscheinlich nicht vor Ende des 
5. Jahrhunderts verfaßt ist 2), verleibte diese neuen Elemente der 
Bürgerschaft ein, indem sie ihnen das Stimmrecht gewährte, wahr- 
scheinlich aber hauptsächlich zu dem Zwecke, um sie zur Steuer- 
leistung und zum Militärdienst heranzuziehen. Sie bedeutete in erster 
Linie eine Neugestaltung der gemeinsamen Grundlage für Steuerpflicht 

1) Bruns-Lenel, Gesch. und Quell., §§ 11, 12. Mommsen, St, R., 3, 
S. 245 flf., 270 ff.; cf. Huschke, Die Verfassung des Servius Tuliius, 1838. 
K. J. Neumann, Grundherrschaft der römischen Republik., Bauernbefreiung 
und Entstehung der servianischen Verfassung, 1900. 

2) Das erhellt daraus, daß erst um das Jahr 486 das Münzsystem ein- 
geführt wurde, in dem uns die Zahlen namentlich von Livius, 1, 43, und 
Dionysius, 4, 16, 17 überliefert werden. Vgl. Mommsen, St. R., 3, S. 245 ff. 

2* 
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und Militärdienst, die nur wegen des in Rom allezeit anerkannten 
Zusammenhanges zwischen Militärdienst und Stimmrecht die Neugestal- 
tung des Wahlrechtes mit sich brachte. 

Die servianische Verfassung hatte zur Grundlage die Tribus 
(triöusj, d. h. die Landbezirke, auf die sich der Grundbesitz verteilte, 
und deren Zahl sich mit der Entwicklung des privaten Grundeigen- 
tumes vermehrte, sowie den census^ die Einschätzung, die die Steuer- 
und Wehrpflicht des einzelnen, entsprechend seinem Vermögen, be- 
stimmte, ursprünglich jedenfalls nur entsprechend dem unbeweglichen 
Vermögen, während sie erst viel später das Vermögen überhaupt 
ergriff. 

Um bei der Wehrordnung zu bleiben, aus der die Wahlordnung 
hervorgeht, so waren die Bürger, Patrizier und Plebejer, nach der 
von ihnen, entsprechend ihrem Vermögen, verlangten Bewaffnung, in 
fünf Klassen eingeteilt, deren jede eine gleiche Zahl von Zenturien 
der iunioreSy die noch nicht das sechsundvi^zigste Jahr erreicht 
hatten und den Felddienst leisteten, und von Zenturien der seniores 
umfaßte, die das sechsundvierzigste Jahr überschritten hatten und nur 
die Reserve bildeten. Die erste Klasse bildeten die, die nach dem 
späteren Münzfuße wenigstens i oo ooo As, nach der alten Schätzung 
in Grundbesitz wahrscheinlich wenigstens 20 Joch Land besaßen; 
die zweite die, die Dreiviertel, die dritte jene, die die Hälfte, die 
vierte die, die ein Viertel, und die fünfte die, die ungefähr ein 
Zehntel, 11 000 As oder zwei Joch besaßen; der Rest der Be- 
völkerung war nicht wehrpflichtig, mußte aber Hilfsdienste leisten. 

In dieser Weise war die Einteilung in Klassen und Zenturien 
bestimmt. Die erste Klasse, die Klasse schlechtweg ^), die aus Leuten 
bestand, die zum vollen Dienst herangezogen wurden, lieferte 40 Zen- 
turien der seniores und 40 solche der iuniores^ also 80; die zweite 
10 der iuniores und 10 der seniores^ also 20; die dritte io-|-io, 
also 20; die vierte io-|-io, also 20; die fünfte 15+15, also 30; 
außerdem wurde das Heer vervollständigt durch 18 Reiterzenturien 
und 5 Zenturien von Spielleuten, Handwerkern und Ersatzleuten 
(accensi velati), im. ganzen 193 Zenturien, die den exercitus Servianus 
bildeten. 

Die Abstimmung war eine Art Heerschau oder Musterung dieses 
Heeres, die auf dem Manöverfelde, auf dem Marsfelde stattfand und 
bei der die Zenturien des Fußvolkes nacheinander nach Klassen ab- 
stimmten, nach den Reiterzenturien, die die Abstimmung eröffneten 
geradeso wie sie auch die Schlacht eröffneten, wobei nicht bloß die 
vier Zenturien der Spielleute und Handwerker, sondern auch die mit 
der letzten Klasse abstimmende Zenturie der accensi velati nach, 
einer etwas unklaren Ordnung miteingereiht wurden. Es war über- 

1) Über die ursprüngliche Bedeutung der Worte classis, classicuSy die 
auf die erste Klasse und deren Angehörige im Gegensatze zu den Leuten 
infra classem der anderen Klassen angewendet wurden, vgl.Mommsen, St. 7?., 3^ 
S. 250, n. 3. 
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flüssig, die Klassen weiter aufzurufen, sobald die Mehrheit, 97 Stimmen, 
erreicht war; darum war erstens die Abstimmung nach dem Aufruf 
der ersten Klasse erledigt, wenn die 18 Reiterzenturien und die 
80 Zenturien dieser Klasse im gleichen Sinne gestimmt hatten, darum 
kamen ferner die übrigen Zenturien fast nie zur Abstimmung. Viel 
zweifelhafter ist, ob die Angehörigen der ersten Klasse außerdem 
eine Bevorzugung genossen, die darin bestanden hätte, daß sie infolge 
der Zahl ihrer Zenturien bei der Abstimmung eine Stimmenzahl be- 
sessen hätten, die zu ihrem Anteil an der Gesamtbevölkerungszahl 
in Mißverhältnis gestanden wäre. Das würde voraussetzen, daö die 
Besitzer von 20 Joch, die 80 Zenturien hatten, nicht viermal zahl- 
reicher sein konnten als die, die z. B. nur 10 Joch besaßen und 
20 Zenturien ausmachten. Diese Unmöglichkeit ist aber nicht er- 
wiesen. Es liegt ebenso im Bereiche der Möglichkeit, daß die Zahl 
der Angehörigen jeder Zenturie in allen Klassen im wesentlichen 
dieselbe war und daß die Zahl der Zenturien der Besitzer von 
20 Joch dem Bruchteil entsprach, den sie vor dem Verschwinden 
des mittleren Besitzes und vor dem Aufkommen des Großgrund- 
besitzes und des Pauperismus in der Gesamtbevölkerung ausmachten. 
Man kann ganz gut annehmen, daß diese Darstellung uns das Bild 
einer kräftigen und gesunden Bevölkerung freier Bauern erhalten hat, 
die zugleich Ackerbauer und Krieger waren und die der Mehrzahl 
nach noch, sei es in Gestalt des heutigen Eigentumes oder in Gestalt 
der diesem vorausgegangenen Landbelehnung, einen Grundbesitz von 
20 Joch hatten, der für den Lebensunterhalt einer Familie notwendig 
und ausreichend erachtet wurde. Diese Annahme ist vom Standpunkte 
des Wehrdienstes geradezu unvermeidlich, da die servianische Ein- 
teilung ursprünglich nichts anderes als die Wehrordnung selbst war. 
Dagegen mußte diese Verfassung notwendig eine tatsächliche Un- 
gleichheit zwischen den Zenturien der Reserve und denen des 
stehenden Heeres und daher einen Vorteil für die Angehörigen der 
ersteren mit sich bringen, da die Zahl der erwachsenen Männer 
unter 46 Jahren, wie die Statistik lehrt, größer ist als die derer 
über 46 Jahren. Das hatte aber keinen Nachteil in militärischer 
Hinsicht und bedeutete nur eine Begünstigung des Alters, die sich 
aus politischen Rücksichten erklären läßt. 

§ 2. Zenturiatgesetze der Königszeit. 

Die servianischen Zenturien haben unter dem Königtum keine 
gesetzgebende Rolle gespielt. Es traf eben für sie derselbe Grund 
zu wie für die Kurien. Bis zu den Zwölftafeln war das Recht 
durchwegs Gewohnheitsrecht. Allerdings berichtet Dionysius,^) daß 
Servius TuUius das in Zenturien eingeteilte Volk fünfzig Gesetze über 
Verträge und Verbrechen habe beschließen lassen, und es scheint 
sogar, daß der von Dionysius ausgeschriebene Schriftsteller, um diese 

1) Dionys., 4, 10. 13. 25. 43. 5, 2. Cf. Krueger, Quellen, S. 7 f, 
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Annahme mit der Überlieferung- über die den XII Tafeln vorher- 
gehende Rechtsbildung in Einklang zu bringen, nach demselben 
Auskunftsmittel wie Pomponius gegriffen habe, nach der Annahme 
einer Aufhebung dieser Gesetze durch Tarquinius. Das ist der beste 
Beweis für die Unrichtigkeit dieses Berichtes und zugleich ein Bei- 
spiel für den ziemlich häufigen Versuch, schon dem Servius Tullius, 
dem guten und volkstümlichen Könige der Legende Einrichtungen 
zuzuschreiben, die nach einer anderen Auffassung erst in republikani- 
scher Zeit eingeführt wurden. Man könnte sogar die Frage auf- 
werfen, ob man nicht in ähnlicher Weise bloß fälschlich dem Servius 
Tullius die Zenturienordnung zugeschrieben habe, die ebenfalls von 
Tarquinius wieder abgeschafft worden sein soll und die sehr gut 
auch erst nach der Vertreibung der Könige geschaffen worden sein 
könnte. 



Zweites Kapitel. Die Republik. 
I. Abschnitt. Die Anfänge. Die XII Tafeln. 

§ 1. Politische Einrichtungen. 

Die Gründung der Republik fällt noch in die sagenhafte Zeit, die 
* ^ erst nach der Plünderung Roms durch die Gallier im Jahre 364 der 
V^ herkömmlichen Zeitrechnung endet.^) Es ist daher nicht notwendig, 
sich bei den Erzählungen aufzuhalten, die entsprechend dem stets zu 
beobachtenden Schönheitsbedürfnisse der Alten, den Sturz der Könige 
mit der Gewaltherrschaft des letzten Tarquiniers und mit der Verge- 
waltigung der Lukretia in Verbindung bringen. Mit mehr Sicherheit 
kann man dagegen behaupten, daß die Änderung der römischen Ein- 
richtungen auf eine allgemeine Bewegung zurückging, die sich um 
dieselbe Zeit in fast allen Nachbarstaaten geltend machte und dahin 
zielte, an Stelle der lebenslänglichen Staatshäupter, die man bis dahin 
gehabt hatte, jährlich wechselnde Beamte zu setzen. 

Die Übertragung der öffentlichen Gewalten des Königs an zwei 
Jahresbeamte, an die Konsuln (consules), wie man sie später nannte: 
das war in der Tat fast das einzige unmittelbare Ergebnis des Sturzes 
der Könige. Die religiöse Seite der königlichen Gewalt wurde ihnen 
dagegen vorenthalten. Damit die Nationalgötter der königlosen 
Bürgerschaft nicht den Schutz entzögen, den sie der von einem 
Könige geleiteten Bürgerschaft gewährt hatten, beließ man in der 

1) Bruns-Lenel, Gisck, u, Quell., §§ 13-16. Mommsen, Rom, Gesch., 
2. Buch, Kap. 1 und 2. 

2) = 390 vor Chr. Genauer 887-386 vor Chr. Vgl. N. R. H., 1902, 
S. 406, n. 1. Die annales maximi der Pontifices, die so ziemlich die einzige 
halbwegs verläßliche Geschichtsquelle für die alte Zeit waren, waren 
zweifellos erst von da an erhalten. Vgl. Clchorius, Art. annales bei 
Pauly-Wissowa, 1, 2, 1894, S. 2252. Cf. Girard, Org. Jud., 1, S. 46, n. 1 
und N. R. H., 1902, S. 898-408. 
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alten Königsburg, in der regia, einen religiösen König ohne bürger- 
liche Gewalt, den rex sacrorum. Der Klerus, der bis dahin vom | 
König ernannt worden war, ergänzte sich nunmehr in den großen 
Kollegien (pontifices, augures usw.) durch Kooptation, in den niederen 
Kollegien und bei den Vestalinen durch Ernennung von Seite der 
Pontifices. Auf dem weltlichen Gebiete dagegen hatten die Konsuln 
grundsätzlich während ihres Amtsjahres alle Befugnisse des Königs. 
Während dieses Jahres waren sie unverletzlich wie er auf Lebens- 
zeit, wie er hatten sie das Recht des Oberbefehls über das Heer, 
die Gerichtsbarkeit in bürgerlichen und in Strafsachen, das Recht, die 
Komitien und den Senat zu berufen, die Senatoren zu ernennen. 

Diese Änderung der Verfassung, die man als einfache Einführung 
einer rechtlichen Modifikation in die Verfassung in Form einer Be- 
fristung bezeichnet hat, war allerdings bedeutend genug, um teils durch 
ihre eigene Kraft, teils mit Hilfe einiger hinzutretender Neuerungen 
binnen kurzem die Grundlage der öffentlichen Gewalt zu verrücken 
und auch die Lage der Plebs wesentlich zu verbessern, die auch noch 
durch die servianischen Einrichtungen von jeder Anteilnahme an der 
ausübenden Gewalt, z. B. von den Ämtern und dem Senat ausge- 
schlossen blieb. 

Die Verfassung ruht auf denselben Grundlagen wie bisher: 
Magistratur, Senat und Komitien. Nur deren gegenseitiges Verhältnis j 
hat sich geändert. 

Der Senat bleibt wohl eine von den Konsuln wie früher vom 
König ernannte beratende Körperschaft; aber als ständige Körper- 
schaft hat er auf die Jahresbeamten, die nach Ablauf ihres Amtes 
verantwortlich sind, einen Einfluß, den er auf einen lebenslänglichen 
König keineswegs haben konnte. Um sich zu decken, nehmen die 
Konsuln die Gewohnheit an, ihn im voraus in allen wichtigen Ge- 
schäften, bei Gesetzesvorschlägen, Verträgen, Finanzangelegenheiten 
usw. zu Rate zu ziehen. Das bedeutete eine schwerwiegende, wenn 
auch bloß tatsächliche Änderung. 

Die Änderung war dagegen rechtlicher Natur hinsichtlich der 
Komitien — der alten Kuriatkomitien, in denen die Grundlage der 
Abstimmung die Kurie bildete und die Bürger gleichzeitig auf dem 
Komitium stimmten, der Zenturiatkomitien, in denen die Grundlage 
der Abstimmung die Zenturie bildete und man der Reihe nach, nach 
Klassen, am Marsfelde stimmte, und der neuen Trib utkomjtien, die in 
der Zeit zwischen der Gründung der Republik und den Zwölftafeln 
geschaffen wurden und in denen die Grundlage der Abstimmung die 
Boden-Tribus bildete, der jeder angehörte, und in denen die Tribus 
gleichzeitig auf dem Forum stimmten. — Neben der gesetzgebenden 
Gewalt, die im Keime schon in den Einzelentscheidungen enthalten 
war, die von den Kurien, z. B. bei Errichtung letztwilliger Ver- 
fügungen und bei der Arrogation getroffen wurden, erlangten sie 
ein Wahlrecht, das von den Zenturien ausgeübt wurde, indem sie 
die Konsuln ernannten, seit es welche gab, und eine richterliche 
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Gewalt, die in Strafsachen je nach der Schwere des V^ergehens von 
den Zenturien oder den Tribus ausgeübt wurde, auf Grund von Ge- 
setzen, die fast gleichzeitig mit der Gründung der Republik erflossen 
, waren und für gewisse Strafen die bis dahin dem Gutdünken des 
I Königs überlassene Zulassung der provocatio ad populum obligatorisch 
machten. 

Was hingegen die Magistratur anbelangt, so hatte die Macht der 
Konsuln Schranken, die der königlichen Gewalt fremd waren: die 
Befristung ihres Amtes auf ein Jahr, die es ermöglichte, sie nach ihrem 
Rücktritt vom Amte zur Verantwortung zu ziehen; ihre Dualität, kraft 
deren zwar jeder der beiden Kollegen allein handeln kann, aber jede 
Amtshandlung des einen durch den Einspruch (intercessio) des anderen 
gehemmt werden kann, endlich drei Beschränkungen, von denen uns 
berichtet wird, daß sie gleichzeitig mit dem Beginne der Republik 
geschaffen wurden: die Schaffung der Quästur, die Einführung des 
Berufungsrechtes an das Volk in Strafsachen und die der Geschworenen 
in bürgerlichen Rechtssachen. i. Das Recht des provocare ad 
populum, wegen der Verurteilung an die Komitien als Gerichtsherren 
zu berufen, soll nach der Überlieferung für den Fall der Todesstrafe 
im J. 245 durch ein Gesetz der zwei ersten Konsuln eingeführt und 
in der Folge auf die übrigen schweren Strafen ausgedehnt worden 
. sein. 2. Was die Schaffung der Quästur anbelangt, so oblag den 
i Quästoren, die in dieser Zeit von den Konsuln ernannt wurden, die 
Kassenverwaltung und die Strafgerichtsbarkeit auf Grund einer Er- 
mächtigung [delegatio] der Konsuln, aber auf Grund einer zwangs- 
weisen Ermächtigung, die die Konsuln erteilen mußten und die ihnen 
daher einen Teil ihrer Gewalt entzog. 3. Ebenso verhielt es sich 
mit der bürgerlichen Gerichtsbarkeit. Während nach der Überliefe- 
rung der König allein Rechtsstreitigkeiten zwischen Privaten entschied, 
wird teils den Gründern der Republik, teils, was, wie wir gesehen 
haben, nur ein anderer Ausdruck derselben Vorstellung ist, dem 
Servius Tullius die Scheidung von ius und iudicium zugeschrieben, 
die Einführung der Verpflichtung des Beamten, den Rechtsstreit, der 
durch ein vor ihm spielendes formelles Verfahren eingeleitet wird, 
nicht selbst zu entscheiden, sondern die Entscheidung einem von den 
Parteien gewählten Geschworenen zu übertragen.^) 

Diese unmittelbaren Folgen der Begründung der Republik sind 
eine Widerlegung der Anschauung, daß der Sturz der Könige eine 
Niederlage der Plebs bedeutet habe, die, des königlichen Schutzes 
beraubt, der Gnade ihrer patrizischen Bedrücker preisgegeben worden 
sei. Es ist wahr, daß die Einführung der republikanischen Verfassung 
der Plebs weder die Priester-, noch die Beamtenstellen, noch, unseres 
Erachtens, den Senat eröffnete. Dies bedeutet aber nicht eine Ver- 
schlechterung ihrer Lage; denn ebenso war es schon unter der 

1) Vgl. für die erslere Auffassung: Cicero, de rep., 5, 2, 3; für die 
zweite: Dionys., 4, 25, 36. 10, 1. Cf. Girard, Org. jud., 1, S. 77-82. 
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Königsherrschaft gewesen. Dagegen zog sie, weil sie die große 
Masse des Volkes bildete, aus allen Beschränkungen der Allgewalt 
der Staatshäupter Gewinn, namentlich aus den Neuerungen auf dem 
Gebiete der bürgerlichen und Strafgerichtsbarkeit. Außerdem errang 
die Plebs in dieser Periode einen bedeutenden unmittelbaren und 
sogar wenig zweckmäßigen Vorteil: ihre Anerkennung als eine Art 
Staat im Staate mit eigenen Beamten und Versammlungen, deren Be- 
schlüsse bis zu einem gewissen Grade für alle Bürger galten. 

Die Plebejer erlangten infolge einer Sezession, einer Drohung mit 
der Trennung, die Schaffung von tribuni plebis, die aediles plebis 1 
zur Seite hatten und das Recht erhielten durch ihre intercessio alle I 
innerhalb Roms und der Bannmeile vorgenommenen Amtshandlungen 
der übrigen Beamten zu hemmen. In diesem Gebiete, das den bürger- 
lichen im Gegensatz zum militärischen Amtskreis bildete, besaßen 
die Tribunen in negativer Hinsicht eine Stellung, die der der Konsuln, 
der sie nachgebildet scheint, gleichkam, sowohl darin, daß sie wie 
jene Jahresbeamte waren, als auch nach der herrschenden Meinung 
darin, daß ihre Zahl ursprünglich gleich der jener zwei betrug, von 
denen der eine jede Handlung des andern hemmen konnte, endlich 
auch darin, daß sie, wie die Konsuln die Quästoren, so die Aedilen 
zur Seite hatten. 

Aber die Tribunen begnügten sich nicht mit dieser negativen Rolle. 
Seit dem Jahre 283 wurden sie in Versammlungen der in Tribus 
geteilten Plebs gewählt und nahmen die Gewohnheit an, sie von 
Zeit zu Zeit auf diese Weise zu einer Art von Meetings zu berufen, 
die man nicht comitia, sondern concilium plebis nannte, und in l 
denen sie Beschlüsse bald strafrechtlichen, bald gesetzgeberischen In- 
haltes fassen ließen, die sich immer mehr und mehr denen der Komitien 
als gesetzgebender und rechtsprechender Körperschaften näherten. 
Auf strafrechtlichem Gebiete ließen sie gegen Patrizier, die der Ver- 
letzung der Rechte der Plebs angeklagt waren, Beschlüsse fassen, 
die ordentlicherweise nicht mehr gesetzliche Wirkung hätten haben 
sollen als das Mißtrauensvotum einer beliebigen Privatversammlung, 
die aber schon vor den Zwölftafeln als rechtswirksam anerkannt 
worden zu sein scheinen. Auf gesetzgeberischem Gebiete faßte die 
Versammlung der Plebs auf ihren Vorschlag Beschlüsse allgemeinen 
Inhaltes, die streng genommen nur die Angehörigen der Plebs 
hätten sollen binden können, die aber schon in dieser Zeit auf alle 
anwendbar gewesen zu sein scheinen, vorausgesetzt, daß sie vorher 
die Zustimmung des Senates erhalten hatten.-) 

1) Vgl. Mommsen, St. R„ 3, S. 155 ff. Ed. Meyer, Hermes, 30, 1895, 
S. 1-24. Cf, Girard, Org. jud., 1, S. 144-159. 

2) Das scheint teils aus dem hervorzugehen, was wir von dieser Ein- 
richtung in der Form wissen, wie sie Sulla anläßlich seiner "W iederherstellung 
der früheren Verhältnisse traf (Appian, B. C, 1, 59; lex Antonia de Ter- 
fnessiöus^ Textes, S. 66 = [Bruns, S. 94]), teils aus den Umständen, unter 
denen die ältesten plebiscita gefaßt wurden. 
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Endlich verdankt man der Initiative der Plebs und ihrer Tribunea 
das wichtigste Ereignis für die römische Rechtsgeschichte des ersten 
Jahrhunderts der Republik: die Kodifikation des Gewohnheitsrechtes.^} 
Es scheint, daO die Plebejer den Patriziern vorwarfen, auf ihre Kosten 
aus der j.edem ungeschriebenen Rechte anhaftenden Unsicherheit und 
Dunkelheit Vorteil zu ziehen. Als Abhilfe schlug der Tribun Teren- 
tilius Arsa im J. 292 die Ernennung einer fünfgliedrigen Kommission 
vor, die ein Gesetzbuch ausarbeiten sollte, nach dem künftig Recht 
gesprochen werden sollte. Der Senat widersetzte sich, zweifellos 
indem er eben dem Entwürfe des Antrages des Terentilius Arsa seine 
Vorsanktion versagte. Die Plebs aber lieö nicht locker, indem sie 
acht Jahre hintereinander dieselben Tribunen wiederwählte. Nachdem 
daher der 'Senat vergeblich versucht hatte, sie durch andere Zuge- 
ständnisse, z. B. durch die Annahme der lex Icilia vom Jahre 297 über 
die Verteilung der Staatsländereien am Aventin unter die armen Bürger,, 
umzustimmen, willigte er schließlich im Jahre 300 in einen Vergleich. 
Es sollte zur Verfassung dieser Gesetze durch die Zenturien eine 
zehngliedrige Kommission, die decemviri legibus scribendis, gewählt 
werden, die sogar, nach der herrschenden Meinung, aus den Plebejern 
hätte genommen werden können, die auf diese Weise zum ersten Male 
zu den Amtern zugelassen worden wären. Als Entgelt dafür sollten 
alle Befugnisse in den Händen der Dezemvirn vereinigt werden und 
willigte die Plebs in die Aufhebung des Tribunates und das Ruhen 
des Provokationsrechtes: in das Ruhen des Provokationsrechtes bis 
zum Ablaufe des Dezemvirates , in die Aufhebung des Tribunates 
vielleicht für immer. 

1) Vgl. über die Geschichte der XII Tafeln die auf S. 9 der Textes 
angeführten Quellen und Literatur. Sie ist, wie alle Berichte weit zurück- 
liegender Ereignisse, durch eine Menge von Legenden entstellt, die die Kritik 
aufzudecken hat und nach deren Ausscheidung vielleicht nichts unbedingt 
Zuverlässiges übrig bleibt als die Existenz der zehn Mitglieder, die am 
Anfang des 4. Jahrhunderts der Stadt gewählt wurden, um das Gesetzbuch 
zu verfassen, das unter dem Namen des Zwölftafelgesetzes die Grundlage der 
ganzen Rechtsentwicklung Roms bildete. Weder die Tatsache der Kodi- 
fikation noch die allgemeine Echtheit des Gesetzestextes hatten jedoch bis 
zu den letzten Jahren den Gegenstand ernsthafter Anfechtung gebildet Da- 
gegen wurde die von den Alten mit dem Namen des Zwölftafelgesetzes be- 
zeichnete Sammlung neuestens als ein apokryphes Werk bezeichnet, das 
mehrere Jahrhunderte jünger sein soll als sein angebliches Datum, zuerst 
von Ettore Pais {Storia di Roma^ 1, 1, 1890, S. 550-605; 1, 2, 1899, S. 
546-573, 631-635), der sie dem berühmten Schreiber des Appius Claudius 
Cn. Flavius, dem Aedilen des Jahres 450 (S. 50) zuschrieb, dann von Ed. 
Lambert {N, R. H,, 1902, S. 147-200. R. gen., 1902, S. 385 fr., 481fr., 1903, 

5. 15 fr. Melanges Appletotti 1903, S. 503-626), der sie wenigstens grund- 
sätzlich (vgl. Melanges Appleton, S. 518) dem Juristen Sex. Aelius aus dem 

6. Jahrhundert zuschreibt (S. 51). Girard hat in der N. R. H., 1902, S. 381 
bis 436, zugleich die historischen, philologischen und juristischen Gründe dar- 
gelegt, die es über jeden Zweifel erhaben scheinen lassen, daß das Gesetz- 
buch, das die Grammatiker und Juristen der historischen Zeit vor Augen 
hatten und über dessen Inhalt sie uns eine Summe reicher und klarer Be- 
lehrungen hinterlassen haben, auf die Dezemvirn zurückging. Vgl. neuestens 
im selben Sinne: O. Lenel, Z. S. St., 26, 1905, S. 498-524. 



Digitized by VjOOQ IC 



Zweites Kapitel. Die Republik. 27 

Doch scheinen die Wahlen nach den Berichten nicht sogleich 
stattgefunden zu haben. Vorher soll eine fünfgliedrige Kommission 
zum Studium des griechischen Rechtes nach Griechenland oder viel- 
leicht nur nach -Groögriechenland, also nach Süditalien, entsendet 
worden sein und erst nach der Rückkehr der Kommission im 
Jahre 302, zehn Jahre nach dem Antrag des Terentilius Arsa, hätte 
man die Dezemvirn für das Jahr 303 ernannt. Diese sämtlich aus 
den Patriziern genommenen Dezemvirn, deren bekanntester Appius 
Claudius ist, verfaßten im ersten Jahre eine Anzahl von Gesetzen, 
die von den Zenturien zum Beschluß erhoben, und neben dem 
Komitium, auf dem Gericht gehalten wurde, auf zehn hölzernen oder 
ehernen Tafeln ausgestellt wurden. Da das Gesetzbuch noch unvoll- 
ständig schien, ernannte man am Ende des Jahres 303 neue Dezemvirn, 
unter denen sich angeblich zum erstenmal Vertreter der Plebs be- 
fanden und die einige neue Gesetze verfaßten, die aber ihr Amt ins 
Unendliche ausdehnen wollten und es, wie es heißt, auch nach Ablauf 
des Jahres 304 bis in das Jahr 305 hinein behaupteten. Von diesen 
zweiten Dezemvirn berichtet die Sage, daß sie vom Volke infolge 
sattsam bekannter Umstände gestürzt wurden : es sind das der Versuch 
des Appius Claudius, die Plebejerin Virginia unter dem Vorwande der 
Bestreitung ihrer Freiheit auf ungesetzliche Weise in den vorläufigen 
Besitz eines seiner Spießgesellen zu bringen, und dann die Tötung 
der Virginia durch ihren Vater. Nach ihrem Sturze ließ man ihre 
letzten Gesetze durch die Zenturiatkomitien genehmigen und sie auf 
zwei weitere Tafeln schreiben, die mit den zehn ersten die XII Tafeln 
bildeten (duodecim tabulae, lex duodecim tabularum, lex decemviralis, 
manchesmal lex schlechtweg). 

§ 2. Rechtsquellen. 

Die Periode, die von der Begründung der Republik bis zu den 
XII Tafeln reicht, ist die erste, in der eine andere Quelle des Rechtes 
als die Gewohnheit, das tus no?i scriptum zu finden ist. Man be- 
gegnet nun auch der ersten Quelle des tus scriptum: der lex. Als 
Beispiele können angeführt werden von Zenturiatgesetzen die lex 
Valeria Horatia de provocatione, das Zwölftafelgesetz, und wenn das 
Wort lex in dem weiteren späteren Sinne genommen wird, in dem es 
auch die Plebiszite umfaßt, Plebiszite wie die lex Icilia de Aventino 
publicando, « 

Das Zwölftafelgesetz, ^) das einzige dieser Gesetze, bei dem ein 

1) Textes, S. 9 ff. [= Bruns, S. 1 ffj, wo eine kurze Würdigung und die 
erhaltenen Bruchstücke zu finden sind. Das grundlegende Werk vom philo- 
logischen Standpunkte ist noch immer das von Scholl, Legis XII tabularum. 
reliquiae, 1866, dessen Lesarten zum Teil berichtigt wurden, z. B. von 
Mommsen, bei Bruns, Fontes. Das von Dircksen im Jahre 1824 veröffent- 
* lichte Werk mag noch als Kommentar von Nutzen sein. Das von Voigt, Die 
XII Tafeln, 2 Bde., 1883, enthält eine gänzlich unannehmbare Rekonelruktion 
und einen sehr abenteuerlichen Kommentar. 
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Lehrbuch des Privatrechtes verweilen muO, ist für das römische 
Recht ein grundlegendes Denkmal, ein Denkmal, in dem sich die 
ganze vorhergehende Rechtsbildung wiederspiegelt und das die ganze 
spätere Entwickelung beherrscht hat. Die Schöpfung der XII Tafeln 
hat, wie man gesagt hat, für die Geschichte des römischen Rechts eine 
Bedeutung, die sich mit der der Zusammenfassung der homerischen 
Gesänge für die griechische Literaturgeschichte vergleichen läßt. 

Die Zwölftafeln blieben in ihrer ursprünglichen Gestalt den 
Römern nicht lange erhalten; die Originaltafeln haben wohl die 
Plünderung Roms durch die Gallier (S 22, n. 2) nicht überdauert, 
bei der sie, wenn sie aus Holz waren, verbrannt, wenn sie aus Erz 
waren, mit der übrigen Beute weggeschleppt worden sein dürften. 
In der Folge wurden sie wie die andern öffentlichen Urkunden wieder 
hergestellt, dem Inhalte nach jedenfalls getreu, aber in einer schon 
modernisierten Gestalt, die später noch mehrmals verjüngt worden zu 
sein scheint. In diesem einer genaueren Datierung ermangelnden 
Wortlaute bildeten sie den Gegenstand zahlreicher juristischer Kom- 
mentare, von denen der jüngste der unter den Antoninen von Gaius ver- 
faßte in sechs Büchern ist, und sie Schemen wenigstens bis zum 
3. Jahrhundert unserer Zeitrechnung öffentlich angeschlagen gewesen 
zu sein. 

Doch ist weder ein Exemplar noch ein Kommentar des Gesetz- 
buches vollständig auf uns gekommen und wir sind deshalb für 
ihre Kenntnis auf die einschlägigen, übrigens äAßerst zahlreichen 
Erwähnungen angewiesen, die sich in der ganzen römischen Literatur 
verstreut finden. Diese Anführungen ermöglichen nur eine sehr 
unvollkommene Rekonstruktion ihrer äußeren Gestalt, dafür sind sie 
aber ausführlich und reichlich genug, um ihren Inhalt klar erkennen 
zu lassen. Sie offenbaren uns sehr deutlich eine rohe und barbarische 
Rechtsordnung, die noch starke Kennzeichen der ursprünglichen 
Rechtszustände aufweist und wahrscheinlich sehr wenig von dem 
Rechte abwich, das schon jahrhundertelang vorher in Geltung war. 
Man darf nicht etwa wegen der Erzählung von der Entsendung 
einer Kommission nach Griechenland oder mit Rücksicht auf die 
andere Version, wonach ein verbannter Grieche Hermodoros den 
Dezemvirn behilflich gewesen sein soll, annehmen, daß die XII Tafeln 
eine auch nur teilweise Nachbildung des griechischen Rechtes waren. 
Die Alten führen nur zwei oder drei ganz nebensächliche Entlehnungen 
afi und die, die manche moderne Schriftsteller hinzufügen wollen, sind 
mehr als zweifelhaft. Ebensowenig darf man glauben, daß die Dezem- 
virn die ihnen verliehene Befugnis, das geltende Recht zu überarbeiten, 
dazu benutzt haben, um ein vernunftgemäßes philosophisches Werk 
2u schaffen, durch das mit der Tradition gebrochen und eine politische 
oder bürgerliche Gleichheit eingeführt werden sollte. Die Zwölf- 
tafeln haben nicht das ausschlief31iche Recht der Patrizier auf die 
Ämter aufgehoben, sie haben nicht einmal die Ehe zwischen Patriziern 
und Plebejern gestattet Vielleicht haben sie einige Milderungen der 
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ursprünglichen Härte des Rechtes, z. B. auf dem Gebiete des Familien- 
rechtes, enthalten; wahrscheinlich gehen auch auf die Dezemvirn die 
Einführung des staatlich geprägten Geldes und die daraus für das 
bürgerliche Recht entspringenden Wirkungen zurück; die wesentliche 
Neuerung lag aber jedenfalls in der Tatsache der Aufzeichnung des 
Rechtes selbst, in dieser Verdrängung des Gewohnheitsrechtes durch 
ein geschriebenes Recht, was ja die Hauptforderung der Plebejer 
war. Das ist auch die beste Erklärung für die Beschränkung der 
Kodifikation: statt das ganze öffentliche und Privatrecht, das bürger- 
liche und kirchliche Recht zu umfassen, handelten die XII Tafeln fast 
ausschließlich vom bürgerlichen und Strafrecht und von dem Ver- 
fahren für beide ; außerdem enthielten sie nur noch einige Bestimmungen 
über die Bestattung und vielleicht über den Kalender, der eben für 
das Verfahren wichtig war. 

Um uns auf die Bestimmungen aus dem Straf-, dem Familien- 
und Vermögensrechte und aus dem Verfahren in bürgerlichen Rechts- 
sachen zu beschränken, so behandelten die Zwölftafeln in Straf- 
sachen sowohl öffentliche Vergehen, nämlich solche, die den Staat 
angehen und von ihm geahndet werden, als auch Privatvergehen, 
solche, die ausschließlich einen Privaten verletzen, dem allein das 
Begehren auf Bestrafung zusteht. Die öffentlichen Vergehen, die 
schon damals nicht ausschließlich Vergehen gegen den Staat waren, 
sondern au(3erdem gewisse schwere Vergehen gegen Privatleute, 
z. B. den Mord umfa(3ten, wurden, wenn die Strafe, mit der sie be- 
droht waren, zu einer provocatto Anlaß gibt, vom Volke gerichtet: 
von den Zenturien im Falle der Todesstrafe, in den übrigen zu einer 
provocatto führenden Fällen, nämlich bei den ein bestimmtes Maß 
überschreitenden Geldstrafen, von den Tribus. Was die Privat- 
vergehen anlangt, so lassen uns die XII Tafeln in deren Entwicklung 
ein sehr lehrreiches Obergangsstadium erkennen. Bei einigen, wie 
beim handhaften Diebstahl (furtum manifestum) und bei der tätlichen 
Beleidigung durch Bruch eines Gliedes, hatte der beschädigte Private 
das Recht, sich straflos zu rächen, wie er es ursprünglich zweifellos 
durchwegs hatte; seiner Rache brauchte er nur, wenn er wollte^ 
gegen ein Wehrgeld zu entsagen, das er nach Gutdünken festsetzte. 
Bei den meisten zwang ihn dagegen die Staatsgewalt, sich mit einem 
von ihr bestimmten Wehrgelde, mit einer gesetzlichen BuOe zu be- 
gnügen; sie verwandelte das Recht der Rache des Beschädigten in einen 
Anspruch auf eine Geldbuße. 

Die Familie der Zwölftafeln ist nach wie vor die auf die häus- 
liche Gewalt gegründete patriarchalische Familie, für die es im Hause 
nur einen Herrn und nur einen Eigentümer gibt, für die es eine Ver- 
wandtschaft nur im Mannesstamme gibt, in der auch die Gattin auf Grund 
der convenilo in manum, vielleicht immer, jedenfalls meistens,, 
unter der Gewalt des Gatten (oder dessen Vaters) steht, unter deren 
Herrschaft die Frauen aus der Gewalt des Gatten oder Vaters nur 
ausscheiden, um unter die Vormundschaft ihrer Verwandten zu fallen» 
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Im Vermögensrechte, in dem das Eigentum von jetzt an gleicher- 
maßen auf bewegliche und unbewegliche Sachen Anwendung findet, 
und Verpflichtungen nicht nur aus Delikten, sondern auch aus Kon- 
trakten (nexum; sponsio?) entstehen können, waren die Geschäfte 
hauptsächlich und vielleicht ausschließlich von dem Grundsatze des 
Formzwanges beherrscht. Um ein gültiges Geschäft zu schließen, 
um über sein Vermögen für den Todesfall durch Testament zu ver- 
fügen, um einen Sklaven unter Lebenden zu veräußern, um sich zum 
Schuldner einer Geldsumme zu machen, genügte es nicht, seinen 
Willen zu äußern. Wie in allen unentwickelten Rechtsordnungen 
mußten gesetzliche Formen eingehalten, vom Gesetze bestimmte Ge- 
berden und Worte gebraucht werden, die den Vorteil boten, die Ab- 
sicht des Handelnden in seinen eigenen Augen und in denen der 
anderen deutlich zum Ausdruck zu bringen, ihn vor Übereilungen zu 
schützen, den Beweis zu erleichtern, wofür es aus diesem Grunde 
auch heute noch bei gewissen wichtigen Geschäften ähnliche Vor- 
kehrungen gibt, die aber nicht wegen der praktischen Vorteile, die 
sie bieten, erfunden wurden, deren Anwendung vielmehr daher rührte, 
daß man zu jener Zeit noch nicht zur Erkenntnis gelangt war, daß 
der menschliche Wille für sich allein ein Eigentumsrecht verschieben, 
eine Verpflichtung schaffen, eine rechtliche Wirkung hervorruten 
könne. Um diese verschiedenen Zwecke zu erreichen, gebrauchte 
man die Hilfsmittel, die eine im einzelnen zu verfolgende Entwicklung 
als hierzu tauglich hatte erkennen lassen, s/* 

Das durch die XII Tafeln anerkannte gerichtliche Verfahren, dasLegis- 
aktionenverfahren war gleichfalls ein ganz altertümliches Verfahren, 
reich an Verwandtschaften mit dem Verfahren des keltischen, des 
germanischen und des altfranzösischen Rechtes, sowie mit dem einer 
Menge anderer noch wenig entwickelter Volksgruppen. Es war roh 
und hart: der Kläger, der den Beklagten zwingen will, vor der Be- 
hörde zu erscheinen, hatte das Recht, ihn mit Gewalt hinzuschleppen; 
der Beklagte, der dem Urteil nicht Folge leistete, konnte getötet 
oder als Sklave verkauft werden. Ebenso war es streng forma- 
listisch: zur Einleitung des Verfahrens war es unerläßlich, daß die 
Parteien die Feierlichkeiten eines bestimmten Rituals erfüllten, sakra- 
mentale Worte sprachen, an denen etwas zu ändern unter Gefahr 
der Nichtigkeit verboten war. Es wies endlich noch eine oft außer 
acht gelassene Eigentümlichkeit auf, in der die XII Tafeln ein sehr 
bemerkenswertes geschichtliches Stadium wiederspiegeln. Wenn man 
heute von dem Verfahren spricht, durch das jemand zu seinem Rechte 
kommen soll, so denkt man zumeist an ein gerichtliches Verfahren, 
in dem eine höhere Gewalt zwischen den Beteiligten vermittelt, um 
das Recht zutage zu fördern und dessen Vollstreckung zu sichern. 
Dies setzt aber das Bestehen einer richterlichen Gewalt, einer öffent- 
lichen Gewalt voraus, die die Macht besitzt, den Einzelnen ihre Ent- 
scheidung aufzudrängen, und sich die Pflicht zuschreibt, sie ihnen zu 
geben. Das ist aber nicht von jeher so gewesen. Der Ausgangs- 
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punkt war auf dem Gebiete des bürgerlichen Verfahrens die Befugnis, 
sich sein Recht selbst zu verschaffen, wie im Strafrecht das Recht 
-der Rache, das davon nicht wesentlich verschieden ist. Wer ein 
Recht zu haben glaubte, verlangte nicht Gerechtigkeit. Er schuf sie 
sich selbst, befolgte aber dabei von der Sitte streng festgesetzte 
Formen, setzte sich der Gefahr aus, ein Delikt zu begehen, wenn er 
ohne Recht oder ohne Berücksichtigung dieser Formen handelte. Es 
gab zwar ein Verfahren, aber es war kein gerichtliches Verfahren. 
Das Zwölftafelrecht mit seinen vier legis actiones — sacramentum, 
iudicis postulatio, manus iniectio, pignoris capto, denen spätere Ge- 
setze die condictio hinzufügten — bezeichnete also einen Übergang; 
es zeigt sehr deutlich, wie man von einem Zustande zum anderen 
überging, wie die neue Erscheinung eines gerichtlichen Verfahrens 
an das alte außergerichtliche Verfahren angeschweißt wurde. 

Der alte Zustand erscheint zunächst noch in vollem Licht in der 
pignoris capto, der Pfandnahme, einem altertümlichen Verfahren, das 
in Rom von Anfang an nicht lebensfähig gewesen zu sein scheint 
und nur auf Forderungen des öffentlichen und kirchlichen Rechtes 
angewendet wurde, das dagegen in anderen Rechtsordnungen eine 
viel bedeutendere Rolle spielte und dessen Gedanke im Volksgeiste 
immer wieder lebendig wird. Um auf den Willen des Schuldners 
einzuwirken, bemächtigt sich der Gläubiger selbst, gleichgültig wo, 
ohne Mitwirkung der Staatsgewalt, einer dem Schuldner gehörigen 
Sache, die er ihm erst zurückgibt, wenn er befriedigt ist. 

Die manus iniectio ist ein Verfahren, bei dem der Gläubiger sich 
in feierlicher Form vor der Behörde des Schuldners bemächtigt, um 
ihn als Gefangenen mit sich zu führen und später dessen Tod oder 
Knechtschaft herbeizuführen, wenn nicht ein Dritter (vindex) sich 
ins Mittel legt und dieser Ergreifung der Person entgegentritt. «Sie 
findet vor der Behörde statt. Sie kann sogar einen Prozeß ver- 
anlassen, wenn ein Dritter sich ins Mittel legt. Darum wird sie oft 
als eine Art des neuen Pro zefß Verfahrens angesehen. In Wirklichkeit 
ist sie weit davon entfernt und steht dem Zustande sehr nahe, in 
dem es noch ein außergerichtliches Verfahren gab, unter dessen Herr- 
schaft man sich in rechtlichen Formen selbst sein Recht verschaffte; 
denn der Schuldner kann sich in diesem Falle nicht selbst verteidigen 
und ebensowenig spielt, obwohl man dies häufig mit Unrecht an- 
nimmt, der etwa auftretende Vindex die Rolle seines Verteidigers. 
Er befreit ihn vielmehr durch sein Dazwischentreten. Nur wird er 
straffällig, wenn er sich zu Unrecht ins Mittel legte. Das Verfahren 
der manus iniectio ist also ein Verfahren, das ohne Prozeß endet, 
ob es nun seinen regelmäßigen Abschluß findet oder fehlschlägt, 
unbeschadet der im letzteren Falle zwischen ihrem Urheber und dem 
Vindex, zwischen dem manum iniciens und dem manum depellens 
zu treffenden Entscheidung. Es darf auch nicht eingewendet werden, 
daß es ein Vollstreckungsverfahren war, dem ein wirklicher Prozeß 
vorhergegangen sein muß; denn es ist nicht unglaubwürdig, daß es 
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eine Zeit gab, in der tnanus iniectio und pignoris capto die einzigen 
Legisaktionen waren, in der sie zum Schutze von Forderungen 
dienten, die sofort dieses Vollstreckungsverfahren zur Folge hatten^ 
z. B. der aus dem nexum. 

Was das Verfahren mit sacramentum betrifft, so diente es eben 
dazu, Forderungen, die nicht sofort zur manus iniectio berechtigten,, 
in solche umzuwandeln, die dazu berechtigten. Auch noch in diesem 
Verfahren fanden sich die Parteien nicht unmittelbar vor der Behörde 
ein, um ihren Streit entscheiden zu lassen. Der Kläger begann mit 
einer Beteuerung seines Rechtes, die, falls sie nicht regelrecht be- 
stritten wurde, ohne Prozeß genügte, um seine Forderung einer manus 
ifiiectio fähig zu machen. Erst auf die verneinende Antwort des 
Beklagten hin wurde der Prozeß mit Hilfe eines schon erwähnten 
Auskunftsmittels (S. i6) eingeleitet: durch einen beiderseitigen Eid, 
der später durch eine Wette ersetzt wurde und der zu einer Unter- 
suchung führte, die der Beamte seinerzeit selbst vornahm, die er 
aber seit der republikanischen Zeit einem Geschworenen übertragen 
mußte, auf Grund deren der obsiegende Kläger, falls es sich um 
einen persönlichen Anspruch handelte, das Recht der manus iniecHa 
erlangte. Man sieht aber, auf welchem Umwege man auch hier erst 
von dem Verfahren, in dem man sich ohne Prozeß sein Recht ver- 
schaffte, zu dem Prozeßverfahren gelangte. 

Die moderne Auffassung des Prozesses, daß man sich sein Recht 
bei der berufenen Behörde holt, statt es sich selbst zu verschaffen, tritt 
dagegen deutlich schon in der Bezeichnung der iudicis postulaüa 
als Erbittung eines Geschworenen von der Behörde zutage, die für 
gewisse Ansprüche zugelassen und schon den XII Tafeln bekannt war^ 
die demnach ebenso auf dem Gebiete des Verfahrens wie auf dem 
des Strafrechtes zugleich für den alten und für den neuen Rechts- 
zustand Zeugnis geben. 

II. Abschnitt. Die historische Zeit (305—727). 

Die Zeit von der Vollendung der Zwölftafeln bis zur Einführung 
des Prinzipates ist vielleicht die wichtigste für die römische Ge- 
schichte überhaupt, nicht nur für die politische Geschichte, sondern 
auch für die Geschichte des Privatrechtes. Für die politische Ge- 
schichte ist sie die, in der sich im Innern die Emanzipation der Plebs 
vollzieht, nach außen sich die römische Herrschaft zuerst auf Italien, 
dann auf die meisten Provinzen ausdehnt. Für die Rechtsgeschichte 
ist es die, in der den Normen des alten bürgerlichen Rechtes die 
jüngeren Rechtsbildungen des Prätors und des ius gentium an die 
Seite treten, in der zuerst auf dem Wege der Auslegung der XII 
Tafeln, dann infolge der Verleihung weitergehender Befugnisse an die 
Gerichtsbehörden durch die Schaffung eines neuen Prozeßverfahrens 
jene Grundsätze festgelegt wurden, die dann die bekannteren Juristen 
der Kaiserzeit nur mehr formulierten und weiter entwickelten. 
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Wir werden uns hier begnügen, die Haupttriebfedern der Ver- 
fassungsmaschine in großen Zügen zu beschreiben, wobei wir den 
Nachdruck auf die Entwicklung des Rechtes und der Rechtswissen- 
schaft legen wollen. 

§ 1. Politische Einrichtungen, i) 

Die politischen Einrichtungen beruhen nach wie vor auf den drei 
Elementen der ursprünglichen Verfassung : Magistratur, Volk und Senat. 

I. Die Behörden. Die Umgestaltung des Behördenwesens läßt 
sich, von Einzelheiten abgesehen, auf zwei Grundgedanken zurück- 
führen: I. Die Erschließung der Beamtenstellen für die Plebs; 2. die 
Auflösung der bisherigen Ämter in selbständige Geschäftskreise. 

I. Die patrizischen Ämter wurden den Plebejern zugänglich. 
Die Zwölftafeln als Festlegung des geltenden Rechtes hatten die 
Gleichstellung der Plebs nicht einmal auf dem Gebiete des Privat- 
rechtes durch Gestattung der Ehe zwischen den beiden Bevölkerungs- 
schichten verwirklicht, noch viel weniger auf dem Gebiete des 
öfiFentlichen Rechtes durch Erschließung der Staatsämter. 

Das Eheverbot- wurde aber sehr bald nachher, im Jahre 309, 
durch ein jedenfalls vorher vom Senate gut geheißenes Plebiszit auf- 
gehoben: durch die lex Canuleia, Die Eroberung der politischen 
Gleichberechtigung war langwieriger und schwieriger; zudem spielt 
in ihre Geschichte die Bewegung zugunsten einer Vermehrung der 
Behörden hinein, so daß die Eröffnung jedes einzelnen Amtes für die 
Plebejer gesondert betrachtet werden muß. Oft stellt man sogar mit 
einiger Übertreibung die neuen Ämter (z. B. die 387 geschaffene 
Prätur und kurulische Ädilität für die Gerichtsbarkeit in bürgerlichen 
Rechtssachen und für die Markt- und Straßenpolizei) so dar, als 
wären sie der Reihe nach von den Patriziern geschaffen worden, um 
sich damit das Monopol gewisser Befugnisse zu erhalten, die jedes- 
mal, wenn die Plebejer in den Besitz eines der bisher bestandenen 
Ämter gelangten, aus diesem ausgeschieden worden wären. 

Trotzdem waren im 5. Jahrhundert der Stadt alle Ämter und die 
meisten Priesterstellen den Plebejern zugänglich geworden, während 
das Tribunat und die Ädilität der Plebs den Patriziern nach wie vor 
verschlossen blieben. Der Sieg der Plebs in dem Kampfe um die 
Ämter war in demselben Augenblick vollendet, in dem wir auch ihren 
Sieg auf dem Gebiete der Gesetzgebung und im Kampfe um die 
senatorischen Rechte für ihre Mitglieder beendet sehen. Der 
alte Gegensatz zwischen den beiden Bevölkerungsschichten hatte 
damit zu bestehen aufgehört. Er wurde durch eine neue soziale Ab- 
grenzung ersetzt, durch die Bildung eines neuen Adels, der nobtlitas, 
des Amtsadels, der sich aus den alten Patrizierfamilien und aus den 

1) Bruns-Lenel, Gesch. «. Quell.^ §§ 20 — 23 ; Mommsen, Rom, Gesck.^ 
2. Buch, 3. Kap. ; 3. Buch, 11. Kap. ; 4. Buch, 2.-4. u. 6. Kap. ; 5. Buch, 11. Kap. 

Girard, Geschichte und System des römischen Rechtes. B 
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plebeischen Familien zusammensetzte, die unter ihren Ahnen einen 
kurulischen Beamten 'hatten. 

2. Vielleicht zum Teil infolge der Umstände, unter denen die 
Plebs den Zugang zu den Ämtern errungen hatte, sicherlich aber be- 
sonders infolge der durch das Anwachsen des Staates bedingten neuen 
Bedürfnisse änderte sich die Natur des Behördenwesens. Das Behörden- 
wesen verlor seine einheitliche und umfassende Natur und löste sich 
in eine Reihe selbständiger Geschäftskreise auf. Anstatt in der Hand 
eines einzigen Beamten, des Königes oder zweier, der Konsuln ver- 
einigt zu bleiben, wurde die Staatsgewalt auf zahlreiche Beamte auf- 
geteilt, deren jeder grundsätzlich selbständige, von dieser umfassenden 
Gewalt abgelöste Befugnisse hatte. 

Die Konsuln behielten zwar die wesentliche Gewalt: auf mili- 
tärischem Gebiete das Recht, die Truppen auszuheben und zu be- 
fehligen, auf zivilem Gebiete das Recht, die Volksversammlung zu 
berufen und den Senat zu befragen» Aber neben ihnen und an ihrer 
Statt gab es nun für die Strafgerichtsbarkeit und die Kassenverwaltung 
die Quästoreriy die schon eine Beschränkung ihrer Macht bedeuteten, 
solange sie von ihnen gewählt wurden, die aber eine noch viel 
stärkere wurden, seit das Volk sie ernannte, was wahrscheinlich seit 
dem Sturze der Dezemvirn geschah; für den Zensus und die Finanz- 
verwaltung die am Anfang des 4. Jahrh., im Jahre 311 oder 319 der 
Stadt, als intermittierende Beamte eingeführten Zensoren; für die 
Stadt- und Marktpolizei die beiden im Jahre 387 geschaffenen 
kurulischen Adilen ; für die Zivilgerichtsbarkeit den ebenfalls im 
Jahre 387 geschaffenen Prätor und seit 512 die zwei Prätoren, den 
praetor urbanus und den praetor peregrinus, die ihre Gerichts- 
barkeit untereinander durch das Los verteilten; später seit der 
Schaffung der Provinzen noch andere Prätoren, denen zum Beispiel 
die Amtskreise von Sizilien, Sardinien und der beiden Hispanien 
durch das Los zugewiesen wurden; endlich wurde vom 7. Jahrhundert 
an die Zahl der Ämter mit beschränktem Wirkungskreise noch ver- 
mehrt durch die Schaffung der quaesttones perpeiuae, großer, mit 
der ausschließlichen Aburteilung gewisser Verbrechen betrauter 
Schwurgerichte, denen teilweise Prätoren vorsaOen. 

Das ursprüngliche Imperium könnte nur in der Diktatur wieder- 
gefunden werden, einem außerordentlichen Amte, das grundsätzlich 
nur der Dauer nach beschränkt war: auf höchstens sechs Monate, 
und das, wie man gesagt hat, ein durch die Verfassung vorgesehenes 
Mittel war, um in Fällen dringender innerer oder äußerer Gefahr die 
Monarchie vorübergehend wiederherzustellen. Aber gerade als die 
Behörden sich vermehrt hatten, wurde auch auf die Diktatur der Ge- 
danke der Spezialisierung angewendet: man ernannte Diktatoren für 
bestimmte Aufgaben, und seit dem Jahre 538 gab es keinen allge- 
meinen Diktator mehr. Die Diktaturen Sullas und Cäsars waren 
revolutionäre Gewalten, die mit der alten Diktatur nur den Namen 
gemein hatten. 
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Die suUanische Verfassung legte vielmehr an das System der 
Behörden mit beschränktem Wirkungskreise die letzte Hand an, indem 
sie den Konsuln den militärischen Oberbefehl entzog: seitdem mußten 
sie während ihres Amtsjahres ebenso in Rom bleiben wie die acht 
damals bestehenden Prätoren, die die Zivilgerichtsbarkeit und sechs 
strafgerichtliche Posten, den Vorsitz in sechs quaesttones perpetuae 
hatten; im darauffolgenden Jahre verteilten die abtretenden zwei 
Konsuln und acht Prätoren jedesmal zehn Provinzstatthalterposten, 
die sie kraft einer Verlängerung (prorogatio) ihrer Befugnisse über- 
nahmen, untereinander. 

IL Die Komitien, Die Komitien, die natürlich die Gesetzgebungs- 
gewalt und das Beamtenwahlrecht behielten, im Laufe des 7. Jahr- 
hunderts aber infolge der Errichtung der quaesttones perpetuae die 
richterliche Gewalt fast gänzlich verloren, waren wie in der vorher- 
gehenden Periode: i. Kuriatkomitien, die nun auch den Plebejern er- 
schlossen scheinen, aber nur mehr eine formale Rolle spielten (Adro- 
gation, Versprechen des Gehorsams gegenüber den neuen Beamten, 
sogenannte lex curiaia de ttnperio), so daß die Bürger sich gar nicht 
mehr die Mühe nahmen sie zu besuchen und dort von den 30 mit 
der Sitzungspolizei betrauten Liktoren vertreten wurden; 2. Zenturiat- 
komitien; 3. Tributkomitien ; 4. endlich neben diesen das concilium 
plebis, dem nunmehr die gesetzgebende Gewalt in vollem Umfange 
zustand, und das nunmehr alle verpflichtende Gesetze erlassen konnte 
infolge einer Neuerung, die durch die eingehendste Überlieferung drei 
aufeinander folgenden Gesetzen zugeschrieben wird, jedenfalls aber 
durch eine zwischen die Jahre 465 und 468 der Stadt fallende lex 
Hortensia endgültig verwirklicht wurde. Es gab also, wenn man die 
Kurien auscheidet, im ganzen drei verschiedene Versammlungen, die 
für Gesetzgebung, Wahlen und Gerichtsbarkeit gleichermaßen zuständig 
waren, und zwar stand ihnen, während die Ernennung der Beamten 
und, solange sie ihnen zustand, auch die Strafgerichtsbarkeit unter 
ihnen in bestimmter Weise verteilt war, die gesetzgebende Gewalt 
unterschiedslos zu: ein Gesetz konnte ohne Unterschied auf Antrag 
eines Tribunen durch das concilium plebis, oder auf den eines Be- 
amten des Gesamtvolkes, eines Konsuls oder Prätors durch die nicht 
mit dem concilium plebis zu verwechselnden Tributkomiten oder 
durch die Zenturiatkomiten beschlossen werden. 

Dieser Zustand erscheint auf den ersten Blick sehr eigentümlich 
und wird es noch mehr, wenn man bemerkt, daß die verschiedenen 
Versammlungen ohne Unterscheidung berufen, daß jederzeit Anträge 
aus unwesentlichen Bequemlichkeitsgründen ohne Unterschied bald in 
dem concilium plebis, bald in den beiden anderen Versammlungen 
eingebracht wurden. 

Die unterschiedslose Verwendung der Tributkomitien und des 
concilium plebis erklärt sich ziemlich leicht aus der Erwägung, daß 
in den letzten Jahrhunderten die Unterscheidung zwischen der Plebs 
und dem ganzen Volke rein historisch geworden war, daß es, da 

3* 
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die Zahl der Patrizier sehr zusammengeschmolzen war, praktisch auf 
dasselbe hinauslief, ob man die Tribus mit Aus- oder Einschluß der 
wenigen Patrizier, die doch in jeder Tribus nur einen geringfügigen, 
zur Verschiebung der Mehrheit unfähigen Bruchteil ausmachten, berief. 
Wenn man aber die Versammlung der Tribus und die der Zenturien 
ebenfalls unterschiedslos berufen konnte, so muß auch das trotz 
der verschiedenen Art der Abstimmung und der verschiedenen Ab- 
stimmungsgrundlage keinen praktischen Unterschied gemacht haben, 
und müssen die neuen Formen der Abstimmung in beiden Versamm- 
lungen denselben Elementen den entscheidenden Einfluß gesichert 
haben. Diese Vorstellung stimmt in der Tat mit dem, was wir über 
die zwei Versammlungen wissen, recht gut überein. 

Die Tribus, die ursprünglich die Bodentribus waren, die also in 
der alten Zeit nur die Grundbesitzer umfaßten, wurden während der 
Zensur des revolutionären Edelmannes Appius Claudius im Jahre 442 
allen Bürgern, mochten sie Grundbesitzer sein oder nicht, erschlossen. 
In Wirklichkeit hatte diese Maßregel indes nicht den Erfolg, ein all- 
gemeines gleiches Stimmrecht zu erzielen; denn die Zensoren, denen 
die Einreihung der Bürger in die Tribus oblag, nahmen sie will- 
kürlich in aristokratischem Sinne vor, indem sie gewisse Bürger- 
gruppen in eine kleine Zahl von Tribus zusammendrängten, wodurch 
sie nur so viel Stimmen erhielten, als sie Tribus bildeten, wie groß 
ihre Zahl auch sein mochte, während die übrigen Tribus, die nur 
Reiche oder ländliche Grundbesitzer umfaßten, die von Rom abwesend 
waren und daher ihr Stimmrecht nicht ausüben konnten, eine trotz 
der kleinen Zahl ihrer Wähler erdrückende Mehrheit bildeten. Dieses 
Verfahren wurde vorübergehend nach dem Bundesgenossenkriege an- 
gewendet, um den Altbürgern die Mehrheit gegenüber den naturali- 
sierten Italienern zu sichern. Es war aber damals schon seit langer 
Zeit und auf weit entschiedenere Art gegenüber den nicht grund- 
besitzenden Bürgern im Brauch, die seit dem Jahre 450 alle in die 
vier städtischen Tribus eingereiht waren, denen schon zur Zeit der 
Verleihung des Stimmrechtes an sie 2^^ später sogar 31 ländliche 
Tribus gegenüberstanden. 

Ein entsprechendes Vorgehen wurde auch bei den Zenturien be- 
obachtet. Wir haben gesehen, daß ursprünglich die Zahl der Zen- 
turien der Reichen, d. h. für die damalige Zeit derer, die in einem 
gewissen Ausmaße Grundbesitz hatten, wahrscheinlich ihrem Ver- 
hältnisse zur Gesamtbevölkerung entsprach. Diese Annahme ist viel- 
leicht notwendig, wenn man erwägt, daß die Zenturien damals weit 
mehr Militär- als Wahleinheiten waren und daher alle wesentlich die 
gleiche Zahl Soldaten umfassen mußten. Später aber, als ihre mili- 
tärische Rolle verschwand, als man auch bei der Festsetzung des 
Zensus jedes Vermögen dem Grundbesitz gleichstellte, als endlich die 
Ausdehnung der römischen Macht die üble Wirkung hatte, daß der 
Reichtum sich in der Hand einiger weniger vereinigte, konnten sich 
lue X'erhältnisse leicht in aristokratischem Sinne verschieben, indem 
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den wenig zahlreichen, aber viele Zenturien umfassenden Wohlhabenden 
die Mehrzahl der Stimmen zufiel, den sehr zahlreichen, aber in einige 
wenige Zenturien zusammengedrängten Unbemittelten eine sehr geringe 
Stimmenzahl blieb. Es sind in der Tat Anzeichen dafür erhalten, 
daß es so kam. Das schuf aber keinen grundsätzlichen Unterschied 
zwischen den Zenturien und den Tribus. Zudem wurden die Zen- 
turien zwischen 516 und 536 durch eine Neuerung umgestaltet, über 
die die Nachrichten so dürftig sind, daß fast alle Einzelheiten be- 
stritten sind, die aber die Annäherung noch vergrößerte. Sicher ist, 
daß sie das Recht der Ritter, ihre Stimme zuerst abzugeben, das für 
den Adel ein Mittel geworden war, auf die folgenden Stimmen P2in- 
flviß zu nehmen, abschaffte; sicher ist ferner, dass sie, obwohl die 
fünf Klassen und die Unterscheidung der seniores und iuniores be- 
stehen und die Gesamtzahl der Zenturien unverändert blieb, die Zahl 
der Zenturien der ersten Klasse etwas herabsetzte und zwischen den 
Zenturien- und den Tribus irgendein Verhältnis begründete, das die 
zwei Abstimmungen notgedrungen einander viel näher brachte. Im 
Ergebnis sind sie wesentlich gleichwertig und nur verschieden hin- 
sichtlich des Vorganges, der die Abstimmung der Zenturien feier- 
licher, die der Tribus rascher gestaltete. 

III. Der Senat Der Senat behielt theoretisch die Stellung einer 
beratenden Körperschaft. Aber in W^irklichkeit war er es in der 
späteren Zeit der Republik, der den Staat regierte. Das war das Er- 
gebnis weit mehr praktischer als rechtlicher Änderungen, die in seinen 
Befugnissen und auch in seiner Zusammensetzung vor sich gingen. 

I. Zusammensetzung. Seit der lex Ovinia, ungefähr um das 
Jahr 442, erfolgte die Berufung in den Senat nicht mehr durch die 
Konsuln, sondern durch die Zensoren, die sogar das Recht hatten, 
ihn bei jedem Zensus zu erneuern. Das könnte glauben machen, 
daß seine Unabhängigkeit gegenüber den Behörden geschmälert 
wurde. In der Tat wurde jedoch vielmehr die Selbständigkeit der 
Behörden eingeschränkt. Die Zensoren waren, außer im Falle der 
Unwürdigkeit, verpflichtet, die in den Senat zu berufen, denen die 
vorherige Bekleidung eines der immer zahlreicher werdenden Ämter 
einen Anspruch darauf gab. Ein freies Berufungsrecht hatten sie nur 
für die immer spärlicher werdenden Sitze, die nicht von alten Be- 
amten besetzt waren. So gewann der Senat, wenigstens mittelbar, 
die Gestalt einer gewählten Körperschaft, die aus ehemals vom Volke 
ohne Unterscheidung zwischen Patriziern und Plebejern gewählten 
Beamten bestand, nur daß wahrscheinlich den patrizischen Senatoren 
allein zwei Befugnisse des ehemaligen patrizischen Senates ver- 
behalten waren: die auctoritas patrum, die eine bloße Formalität 
geworden war, und das Interregnum, die interimistische und zwischen 
den Berufenen abwechselnde Verwesung der Regierung im Falle der 
Erledigung. 

2. Wirkungskreis. Beiläufig seit dem zweiten punischen Kriege 
ist der Senat der eigentliche Mittelpunkt der Regierung. In der 
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inneren Verwaltung wird er von den Beamten bei allen wichtigen 
Maßregeln, politischen Maßnahmen, Gesetzes vorschlagen etc. zu Rate 
gezogen. — Im Finanzwesen bestimmt er die Verwendung der Ein- 
nahmen, erteilt er die Ermächtigung zu den von den Zensoren oder 
in der Zeit zwischen den einzelnen Zensuren von den Konsuln und 
Prätoren veranlaßten öffentlichen Arbeiten ; er genehmigt die Zahlungen 
der Quästoren. — Auf militärischem Gebiete bestimmt er die Opera- 
tionsfelder der Generale, die Höhe der Geldmittel und der Truppen, 
die ihnen zur Verfügung gestellt werden; er maßt sich das Recht an, 
deren Amtsbefugnisse über ihre ordentliche Amtsdauer hinaus zu 
verlängern, woraus das sullanische System des doppelten Amtsjahres 
für die Konsuln und Prätoren hervorging, die kraft dieser Erstreckung 
für das zweite Jahr in die Provinzen geschickt wurden. — Ebenso 
war er es, der in den auswärtigen Angelegenheiten auf die Verhand- 
lungen und Verträge leitenden Einfluß nahm, nach dem Friedens- 
schlüsse aus seiner Mitte gewählte Kommissionen auf den Kriegs- 
schauplatz sandte, um die Ausführung der Verträge zu überwachen 
und die Verwaltung der eroberten Gebiete einzurichten. — In der 
Gesetzgebung endlich greift er schon in die Befugnisse der Komitien 
ein, indem er sich das seit Sulla immer mehr und mehr offen aner- 
kannte Recht anmaßte, in dringenden Fällen oder als Maßnahme für 
den einzelnen Fall von der Beobachtung der Gesetze zu entbinden. ') 

§ 2. Die Rechtsbildung und die Rechtswissenschaft. 

In der Zeit von den Zwölftafeln bis zum Ende der Republik 
vermehrten sich die rechtschaffenden Organe und entstand zugleich 
eine Rechtswissenschaft. Als Quellen des Rechtes kann man nun 
nicht mehr bloß die Gewohnheit anführen, die ihren alten Charakter 
einer Rechtsquelle vollständig behielt, da sie die Macht hatte, sowohl 
neues Recht zu schaffen als auch geltendes Recht aufzuheben, neue 
Regeln einzuführen und bestehende zu beseitigen, auch solche, die 
durch positive Gesetze eingeführt waren, auch nicht mehr bloß das 
Gesetz, das übrigens zu keiner anderen Zeit eine wirksamere Quelle 
war und von dem sich aus dieser Zeit zum ersten Male einzelne im 
Wortlaute erhaltene Beispiele finden, sondern, von einer bestimmten 
Zeit angefangen, auch die Senatsbeschlüsse, die das geltende Recht in 
dem schon angegebenen Maße (n. i) beeinflussen können, von denen 
wir gleichfalls einzelne Beispiele besitzen,^) sowie ebenfalls von einer 

1) Vgl. Mommsen, Sf. R., 2, S. 883; 3, S. 1228 ff. Der Beweis dafür, 
daß dieses Eingreifen des Senates nach der Verfassung ungehörig war, ist 
für die Verfügung in dringenden Fällen der Umstand, daß sie nachher ge- 
wöhnlich der Genehmigung des Volkes unterbreitet wurde, und für die Ver- 
fugung im einzelnen Falle der, daß gerade diese Sondermaßnahm^n den 
Gegenstand der ältesten gesetzgebenden Tätigkeit der Komitien bildeten 
(Testament, Arrogation). 

• 2) Vgl. das Verzeichnis und die Beispiele, Textes, S. j 20 ff. = [Bruns» 
S. 160 ff.]. 
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bestimmten Zeit an die Edikte der Beamten. Indessen sind von 
diesen vier Quellen nach unserer Meinung hier nur das Gesetz und 
die Edikte der Beamten eingehender zu erörtern, neben denen wir 
nur die Rechtswissenschaft betrachten wollen, die in diesem Zeiträume 
zwar noch nicht eine selbständige Quelle des Rechtes, aber doch 
schon ein sehr wichtiger Faktor seiner Verarbeitung geworden ist. 

I. Gesetz, Das Wort Gesetz, lex^ umfaßt in dieser Periode in 
einem weiteren Sinne sowohl das Gesetz im eigentlichen Sinne (lex), 
das auf Vorschlag eines Beamten des Gesamtvolkes von den Komitien 
beschlossene Gesetz, als auch das Plebiszit (plebis scttum), das von 
der Plebs auf Vorschlag eines Tribunen beschlossen ist.^) In beiden 
Fällen wird der Beschluß offiziell mit dem Worte lex, dem der 
Familienname des oder der Urheber des Gesetzes im Nominatif fem, 
gen. angehängt wird, bezeichnet: lex Hortensia, lex Valeria Horatia. 
Im allgemeinen tragen die Gesetze zwei Namen, wenn sie Konsular- 
gesetze sind, da sie rechtlich infolge der Kollegialität als von beiden 
Konsuln eingebracht angesehen werden, auch wenn sie tatsächlich 
nur von dem einen ausgehen. Dagegen tragen sie nur einen Namen, 
wenn sie von einem Diktator, der immer nur einer ist, von einem 
Prätor, den mit seinen Kollegen eine weniger enge Kollegialität ver- 
bindet, oder von einem Tribunen, dessen Kollegen zu zahlreich sind, 
als daß man ein Gesetz mit allen ihren Namen bezeichnen könnte, 
vorgeschlagen sind.2) 

Eine Anzahl von Gesetzen der Republik ist uns inschriftlich er- ^ 
halten: so die lex Acilia repetundarum aus dem Jahre 631 oder 632 > 
zur Bekämpfung der Erpressungen der Beamten, auf einer Bronze- 
tafel, von der einige Bruchstücke auf uns gekommen sind; ein 
Ackergesetz aus dem Jahre 643, auf der Rückseite der Tafel, deren 
Vorderseite die lex Acilia trägt; die lex Rubria de Galita cisalpina 
zur Regelung der Folgen der Bürgerrechtsverleihung an das zis- 
alpine Gallien für die Zuständigkeit und das Streitverfahren, die von 
einigen in das Jahr 705, von anderen in das Jahr 712, in dem das 
zisalpine Gallien mit Italien vereinigt wurde, verlegt wird und deren 
vierte Tafel im 18. Jahrhundert in Veleia bei Piacenza gefunden 
wurde; das Fragment von Este, i88o in Este entdeckt, das sich 
auch auf die Ordnung der Zuständigkeit bezieht, und von vielen für 
ein Bruchstück desselben Gesetzes gehalten wird, jedenfalls aus der- 
selben Zeit stammt; die lex Julia, genannt Julia municipalis, aus dem 
Jahre 709, die sich zugleich auf die Polizei der Stadt Rom und auf 
die Munizipalverfassung der Bürgerstädte bezieht, deren Anfang nicht 
erhalten ist, deren Schluß aber auf zwei Bronzetafeln sich findet, die 
oft nach dem Fundorte Herakleensische Tafeln genannt werden. — 
Endlich lassen sich noch aus diesem Zeitabschnitte zwei Beispiele 
der Art von Rechtsdenkmälern anführen, die im Gegensatze zu den 

1) Vgl. Gaius, 1, 3. Inst., 1, 2, De i. nat., 4. 

2) Vgl. zu der Benennung der Gesetze Mommsen, St, R,, 3, S. 315, n. 2. 
Kariowa, R, R, G„ 1, S. 426. Krueger, Quellen, S. 19, n. 76, S. 24, n. 6. 
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leges rogatae mehr oder weniger passend leges datae genannt werden, 
das sind unseres Erachtens Gesetze, die ein Beamter kraft seiner 
Ermächtigung durch das Volk erläßt, wie gewöhnlich die Gesetze 
zur Einrichtung einer Provinz oder Kolonie:^) ein im Jahre 1894 
■entdecktes Bruckstück des der Stadt Tarent nach Erlangung des 
Bürgerrechtes in der zweiten Hälfte des siebenten Jahrhunderts ver- 
liehenen Stadtrechtes und große in den Jahren 1870 und 1874 
gefundene Stücke des Statutes der Bürgerkolonie Julia Genetiva, die 
nach dem Tode Cäsars auf Grund von noch zu seinen Lebzeiten 
erlassenen Gesetzen in Spanien gegründet worden war. 2) 

Diese Zeit ist auch die reichste an Gesetzen, die sich auf das 
Privatrecht beziehen. Da die Komitien sich besonders mit der poli- 
tischen Gesetzgebung befaßten und auch die Geschichtsschreiber auf 
die politischen Gesetze das Hauptgewicht legen, sind sie wpder be- 
sonders zahlreich noch besonders häufig von den antiken Schrift- 
stellern erwähnt. Doch kann man, auch noch nach Ausscheidung der 
ausschließlich politischen Gesetze und der über Strafrecht und Straf- 
verfahren, die an Stelle der Gerichtsbarkeit der Komitien die quaesHones 
gesetzt haben, eine genügend große Zahl von Gesetzen anführen, die 
sich auf Privatrecht und Zivilprozeß beziehen. Wir werden Ge- 
legenheit haben, sie alle genau kennen zu lernen. Doch scheint es 
nicht unnütz, hier einen kurzen Überblick über die wichtigsten zu 
geben.^) 

1) Vgl. zu der Begriffsbestimmung der leges datae: Krüger, Quellen^ 
S. 15, n. 48 und eine abweichende Auffassung bei Mommsen, St. R.^ 3, 
S. 310 f. 

2) Alle diese Gesetze, rogatae und datae^ und einige andere sind zu 
finden: Textes, S, 24 ff. Vgl S. 70—78 die Bemerkungen zu der lex Rubria 
und Julia. [Bruns, S. 260 ff.] 

3) Man wird bemerken, daß die hier angegebenen Daten von den oft 
weit genaueren, die in den meisten alten Werken gegeben und auch aus den 
modernen Werken noch nicht ganz verschwunden sind, bedeutend abweichen. 
Diese Zahlenangaben stammen meistens daher, daß die älteren Schriftsteller in 
der Sucht nach genauen Bestimmungen für die Gesetze, deren Namen sie ohne 
weitere Aufklärung über ihr Datum fanden, in den Überresten der römischen 
Beamtenverzeichnisse die entsprechenden Namen suchten und dann unter den 
derart entdeckten Persönlichkeiten eine willkürliche Wahl trafen. Dieses 
Vorgehen ist überaus tadelnswert, weil diese Verzeichnisse nicht vollständig 
erhalten sind ; wenn wir auch nahezu alle Konsuln kennen, so fehlen in 
unseren Listen doch viele Prätoren und noch viel mehr Tribunen. Es ist 
also eine rein willkürliche Annahme, daß ein Gesetz, wenn es lex Furia heißt, 
notwendig von einem der zwei oder drei Furii herstamme, die die Texte 
aufweisen, da es doch viele andere dieses Namens gegeben haben kann, die 
Prätoren oder auch nur Tribunen waren. Außerdem führt dieses Verfahren 
um so mehr zu falschen Ergebnissen, als wir infolge der Zufälligkeiten der 
uns erhaltenen Überlieferung, insbesondere des Umstandes, daß gerade nur 
bestimmte Teile des Werkes von Livius auf uns gekommen sind, außer für 
die letzten Zeiten der Republik gerade über die Zeit, über die sich die Livius- 
handschriften verbreiten, besonders unterrichtet sind. Diese enden aber nach 
einer die Jahre 461 bis 536 der Stadt umfassenden Lücke mit dem Jahre 587. 
Darum hat man besonders die Zeit, für die wir Livius besitzen, das 4., 5. 
und 6. Jahrhundert bei dieser Auswahl bevorzugt, obwohl fast alle Gesetze 
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Auf privatrechtlichem Gebiete findet man, der Acker- und Luxus- 
gesetze zu geschweigen, Gesetze privatrechtlichen Inhaltes, die gewiß 
durch politische Rücksichten veranlaßt waren: zunächst das einzige 
sicher aus dem 4. Jahrhundert stammende Gesetz, die lex Canuleia, , 
ein Plebiszit aus dem Jahre 309, das die Ehe zwischen Patriziern, 
und Plebejern gestattet; dann ein anderes sicher im 5. Jahrhundert 
erlassenes Gesetz, die lex Poetelia Papiria, aus dem Jahre 428 oder 
441, doch eher aus dem Jahre 428, die die Lage der Schuldner ver- 
besserte; ferner Gesetze über die Bürgschaft, die ebenfalls einen 
politischen Hintergrund haben, die meisten vermöge ihrer Tendenz, 
die Schuldner zu schützen, das eine vermöge seiner Unterscheidung 
zwischen Italien und den Provinzen: die leges Appuleia, Publilia, Furia, 
Cicereia, die oft sehr weit in die Vergangenheit zuruckverlegt werden, 
von denen aber eine der ältesten, die lex Appuleia, das Bestehen von 
Provinzen voraussetzt, deren erste, Sizilien, doch erst im Jahre 515 
geschaffen wurde. Weiters Gesetze über unentgeltliche Zuwendungen 
unter Lebenden und von Todes wegen: die lex Cincia vom Jahre 550 
über Schenkungen, die leges Furia und Voconia über Vermächtnisse, 
von denen die letztere aus dem Jahre 585 stammt, die erstere oft 
willkürlich sehr weit in die Vergangenheit gerückt wird, aber jünger 
als die lex Cincia ist und also zwischen 550 und 585 anzusetzen ist; 
streng genommen auch noch ein jüngeres Gesetz über Vermächtnisse, 
das durch eine fiskalische Rücksicht veranlaßt war, die lex Falcidia 
aus dem Jahre 714. 

Andere Gesetze sind aus rein privatrechtlichen Erwägungen hervor- 
gegangen: die lex Aquilia über den Ersatz des einem anderen zu- 
gefügten Schadens, die auf Grund sehr unsicherer byzantinischer 
Zeugnisse oft in die Zeit der Sezession der Plebs, die die lex 
Hortensia veranlaßte, also zwischen 465 und 468 verlegt wird, und 
die jedenfalls schon den Juristen aus dem Anfang des 7. Jahrhunderts 
bekannt war; die lex Plaetoria über die zum Nachteile Minderjähriger 
unter 25 Jahren begangenen Betrügereien, die in dem 563 auf- 
geführten A^?^«//^/«^ des "Plautus als neu angeführt ist; endlich die 
lex Atinia über die Ersitzung gestohlener Sachen, die von den 
Juristen des endenden 6. und des beginnenden 7. Jahrhunderts als 
neu erwähnt wird. 

mit sicherem Datum zwischen die Mitte des 6. und 7. Jahrhunderts fallen und 
nur zwei oder drei vorher anzusetzen sind, so daß man logischerweise die 
meisten in diese Zeit verlegen sollte. Auf wissenschaftlichem Wege muß das 
Datum eines Gesetzes, wenn es nicht durch unmittelbare Zeugnisse überliefert 
ist, annäherungsweise durch Ansetzung äußerster Grenzpunkte bestimmt 
werden, indem man auf Grund seines Inhaltes den Zeitpunkt, in dem es noch 
nicht bestehen konnte, und den, in dem es notwendig schon bestehen mußte, 
bestimmt. Nach diesem Grundsatze, den Girard schon an anderem Orte 
(R. int. de Venseignement, 1890, S. 623 ff. ; cf. S. 621—622) dargelegt und auf 
die lex Aebutia (Z. S. St,, 14, 1893, S. 11—54 = N. R. H., 1897, S. 249—294) 
anzuwenden versucht hat, sind die verschiedenen hier angegebenen Daten, 
deren jedes am passenden Orte gerechtfertigt werden wird, bestimmt worden. 
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Auf dem Gebiete des Zivilprozesses ist zunächst zu nennen die 
lex Poetelia Papiria aus dem Jahre 428, die nicht bloß die Lage der 
Schuldner erleichterte, sondern auch den Gläubigern ex nexo die 
manus tniecHo entzog; dann mehrere der vorgenannten Gesetze, die 
die manus iniecHo in verschiedenen Formen einführten, so die leges 
Furiae über Bürgschaft und Vermächtnisse, die lex Publilia; endlich ein 
sehr wichtiges Gesetz über die manus tniecHo, die lex Vallia, die 
wahrscheinlich gegen Ende des 6. Jahrhundert anzusetzen ist und die 
bestimmte, daß in fast allen Fällen der mit der manus tniecHo Be- 
langte sein eigener vindex sein, unter den gleichen Gefahren wie 
der vindex selbst dagegen auftreten könne. Endlich wurde das System 
der Legisaktionen in einer sehr unbestimmten Zeit durch Schaffung 
einer fünften Legisaktion, der condictio, abgeschlossen, die für An- 
sprüche auf eine Geldsumme (certa pecunia) durch eine lex Silia, 
für solche auf eine andere bestimmte Sache (de alia certa re) durch 
eine lex Calpurnia eingeführt wurde. 

Das letzte in diesen Zeitabschnitt fallende Gesetz über das Ver- 
fahren ist ein Gesetz von entscheidender Bedeutung nicht nur für das 
Verfahren, sondern auch für das Privatrecht, für das es durch die 
neuen Befugnisse, die der Beamte daraus schöpfte, das Eingreifen 
des Gesetzgebers beinahe überflüssig machte: die lex Aebutia. Sie 
hat ein neues Verfahren, das Formularverfahren eingeführt — unseres 
Erachtens indem sie den Parteien das Recht einräumte, unter Auf- 
sicht des Prätors zwischen dem alten und dem neuen Verfahren zu 
wählen — und ist, glauben wir, sicher in das erste Drittel des 
7. Jahrhunderts zu verlegen, zwischen das Jahr 605, da in diesem 
und auch noch ein wenig später das alte Verfahren noch allein in 
Übung ist, und das Jahr 628, von dem an Beweise des neuen Ver- 
fahrens auftauchen. Das charakteristische Merkmal, dem es seinen 
Namen verdankt, ist die formula, eine kurze auf Begehren der Parteien 
vom Beamten entworfene Anweisung für das Verfahren, die dem Ge- 
schworenen sagt, was er zu tun habe, je nach dem er das Bestehen 
des Anspruches des Klägers anerkennen wird oder nicht, die ihn 
in der einfachsten Fassung anweist, im ersten Falle zu verurteilen, 
im zweiten freizusprechen: si paret .... condemna, si non paret 
absolve}) 

1) Diese Formel enthält außer der Ernennung des Geschworenen: Tttius 
iudex estOf eine intentio . Si paret Numerium. Negidium. Aulo Agerio sester- 
Hum. centum, milia dare oportere und eine condemnatio: condemna, si non 
paret absolve. Noch einfachere Formeln, die der praeiudida enthalten bloß 
die Ernennung des Geschworenen und eine intentio: T\tius iudex esto an 
Numerius Negidius Auli Agerii libertus Sit. Andere, zum Beispiel die der 
actiones bonae fidei^ enthalten außer der Ernennung des Geschworenen vor 
der intentio und der condemnatio eine den Rechtsgrund anführende demon- 
stratio: Titius iudex esto. Quod Aulus Agerius Numerio Negidio hominem 
vendidit; quidquid paret Numerium Negidium Aulo Agerio ex bona fide 
dare facere oportere; iudex Numerium Negidium Aulo Agerio condemna, 
si non paret absolve. Die Formeln der Teilungs- und Grenzberichtigungs- 
klagen, und zwar sie allein, enthalten außerdem eine adiudicatio, die dem Ge- 
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IL Edikte der Beamten}) — Die Edikte sind Mitteilungen an das 
Publikum, die der Etymologie (ex dicere) entsprechend, anfangs münd- 
lich, und, nach der späteren Bedeutung des Wortes, auch durch An- 
schlag bekanntgemacht wurden. In dieser weiten Bedeutung könnten 
die Edikte von jedermann herrühren, auch von Privatpersonen, und es 
könnten Quellen in diesem Sinne angeführt werden. Aber ohne viel- 
leicht einen durchaus verschiedenen Charakter zu haben, haben sie 
natürlich eine ganz andere Tragweite, wenn sie von öffentlichen 
Gewalten ausgehen, die sich dieses Mittels bedienen, um, sei es der 
Allgemeinheit, sei es einzelnen gegenüber, dieselbe Wirkung zu er- 
zielen, die durch Kundmachung an den einzelnen erzielt würde. In 
diesem Sinne spricht man von Behörden, die das ius edicendi haben, 
oder zählt man die uns erhaltenen Edikte auf.2) 

Nur sind die Edikte in diesem Sinne noch keine Rechtsquelle. 
Erst durch die Entwicklung eines dieser Edikte, des beim Amts- 
antritte erlassenen Ediktes, sind die Edikte gewisser Beamter, der 
mit der Zivilgerichtsbarkeit betrauten Beamten, von einem bestimmten 
legislativen Ereignisse an, seit der lex Aebutia, eine sehr ergiebige 
Rechtsquelle geworden, die dem bürgerlichen das prätorische Recht 
an die Seite stellte. 

Die römischen Beamten einer bestimmten Rangstufe, die Konsuln, 
Zensoren, Prätoren, Provinzstatthalter zum Beispiel, pflegten bei ihrem 
Amtsantritte eine Art Kundgebung zu erlassen, in der sie sich durch 
Mitteilung ihrer Titel und ihrer Verwaltungsabsichten den ihrer Amts- 
tätigkeit Anvertrauten vorstellten. Anfangs waren das nur ziemlich 
nichtssagende Erklärungen, nachträglich veröffentlichte Wahlprogramme, 
in denen oft mehr von den Familienbeziehungen oder den verflossenen 
als von den künftigen Taten des neuen Beamten die Rede war, die 
ihn jedenfalls nicht mehr verpflichteten als die modernen Wahlpro- 
gramme. Während aber diese Antrittsedikte bei den Konsuln und 
Zensoren immer den gleichen Charakter behielten, erhielten die der 
richterlichen Beamten, der Prätoren, des praetor uröanus und pere- 
grinus, und der kurulischen Aedilen in Rom, der Statthalter und der 
neben ihnen die Aufgabe der kurulischen Aedilen erfüllenden Quästoren 
in den Provinzen, seit der lex Aebutia eine ganz verschiedene, mit 

schworenen die Befugnis erteilt, Eigentum von einer Partei auf die andere zu 
übertragen : Quantum adiudicari oportet, iudex adiudicato. Das sind die vier 
Hauptbestandteile der Formel : demonstratio^ intentio, adiudicatio, condemnatio. 
Daneben kann die Formel auch, den Umständen gemäß, andere unwesentliche 
Teile enthalten, z. BL praescriptiones^ die im Interesse des Klägers oder des 
Beklagten vorangestellt sind, oder exceptiones, die dem Geschworenen eine 
zweite Frage zugunsten des Beklagten vorlegen, oder replicationes, die ihm 
eine dritte Frage zugunsten des Klägers vorlegen etc. Vgl. Gaius, 4, 39-44. 
115, 137 und die in unserem IV. Buche gegebenen Erläuterungen. 

1) Krueger, Quellen, S. 30 flf ; Bruns-Lenel, Gesch, u. Quell,, §§ 27-29. 
Vgl. später im vierten Buche das Kapitel über den Formularprozeß. 

2) Vgl. zu dem ius edicendi: Mommsen, St, R., 1, S. 202 ff. Beispiele 
der hauptsächlichsten uns überlieferten Edikte: Textes, S. 159 ff [= Bruns, 
S. 231 ff]. 
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der Erweiterung- der Befugnisse dieser Beamten zusammenhängende 
Bedeutung. ^) 

Bis dahin hatten die richterlichen Beamten, die lediglich den 
vom Gesetze vorgeschriebenen Beistand bei Vollziehung der legis 
actio zu leisten hatten, in ihren Edikten keine rechtlichen Neuerungen 
versprechen können, da sie nicht in ihrer Macht lagen. Höchstens 
konnten die Prätoren, wie man gewöhnlich vorwiegend auf Grund 
theoretischer Erwägungen annimmt, schon damals versprechen, Lücken 
im Rechte mit Hilfe ihrer allgemeinen Polizeigewalt auszufüllen, indem 
sie zwei oder drei Mittel anwendeten, denen wir oft begegnen werden: 
die missiones in possessionem, durch die jemandem gestattet wird, 
sich in dem Besitztum eines anderen festzusetzen, um auf diese Weise 
den Willen dieses anderen zu beeinflussen, z. B. um ihn aus einem 
Verstecke herauszulocken; die prätorischen Stipulationen, durch die 
der Beamte jemanden zwingt, durch mundliche Vereinbarung eine zur 
Sicherheit eines Dritten notwendige Verpflichtung einzugehen; die 
Interdikte, Befehle, die er auf Verlangen eines Beteiligten einer Person 
erteilt, mit dem Verbote dagegenzuhandeln. Sie konnten aber weder 
versprechen, Klagen zu gewähren, die das Gesetz nicht gewährt, nocli 
versprechen, solche zu verweigern, die das Gesetz gewährt. Das 
gilt unseres Erachtens nicht nur für den Stadtprätor, sondern auch 
für die Statthalter, die Ädilen und den Fremdenprätor, wenigstens 
den römischen Bürgern gegenüber, denen weder die ihnen vom Ge-' 
setze gewährten Klagen vorenthalten, noch solche, die es nicht gegen 
sie gewährt, entgegengesetzt werden durften. 

Seit der lex Aebutia hingegen erlangten die Beamten neue Be- 
fugnisse. Dieses Gesetz stellte neben die legis actio die Formel, 
indem sie den Parteien gestattete, unter Aufsicht des Beamten zwischen 
beiden zu wählen. Daher nötigte sie den Beamten gegebenenfalls, 
die feierlichen Worte, die früher von den Parteien, wenn sie irgend- 
eines der bekannten Verfahren einleiten wollten, ausgesprochen werden 
mußten, in Formeln umzuwandeln und gab ihm gerade dadurch eine 
ganz neue Macht über das Verfahren, sowohl über die alte legis 
actio, die ohne seine Zustimmung nicht mehr anhängig gemacht werden 
konnte, als auch über die Formel, die ihm ihr Entstehen verdankte. 
Sie eröffnete ihm wahrscheinlich mehr unbewußt als mit Absicht den 
Weg zu legislativen Reformen, indem sie ihm ermöglichte, die auf 
das Gesetz gegründeten Ansprüche dadurch hinfällig zu machen, daß 
er die legis actio verweigerte, ohne jrdoch eine entsprechende Formel 
zu gewähren, 2) umgekehrt Ansprüche ohne gesetzliche Grundlage dadurch 

1) Gaius, 1, 6 (vgl. Justinian, Inst.y 1, 2, De i. nat.y 7): Amplissimum 
ius est in edictis duorum praetorum urbani et peregrinif quorutn in pro- 
vinciis iurisdictionetn praesides earunt habent; item in edictis aedilium 
curuliufn, quorutn iuris dictionetn in provinciis populi Rontani quaestores 
habent. 4, 11: T?unc (zur Zeit der Legisaktionen) edicta praetorum quibus 
conplures actiones introductae sunt in usu non erant. 

2) Oft wird die denegatio legis actionis in die Zeit der Legisaktionen 
zurückverlegt; aber die bekannten Beispiele dafür sind alle späteren Datums 
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anzuerkennen, daß er Formeln gewährte, die mit den bestehenden 
Gesetzen nur unvollkommen oder gar nicht übereinstimmten. Gerade 
die Ausübung dieser Befugnis durch den Beamten, insbesondere durch 
den Prätor, hat seinem Antrittsedikt als einer sachlichen und genauen 
Kundgebung, in der er die Grundzüge seiner richterlichen Tätigkeit 
entwickelte, eine ungekannte Bedeutung verliehen. 

In weniger als einem Jahrhundert wurde diese Kundmachung, die 
edictum perpeiuum hieß, — d. h. dauerndes, tür das ganze Amtsjahr 
erlassenes Edikt, im Gegensatze zu den durch zufällige Umstände ver- 
anlaßten edicta repentina -^ zu einem langen Erlasse, der auf 
weißen Holztafeln (album) neben dem Tribunal des Beamten ange- 
schlagen war. Der Beamte gab darin einerseits bestimmte Beispiele 
der Formeln, die man von ihm erbitten konnte (formulae) ^) anderer- 
seits zeigte er darin an, unter welchen Voraussetzungen er sie ge- 
währen oder verweigern wolle (edicta im engeren Sinne), 2) indem 
er Formeln sowohl für die im Gesetze (acHones dvilesj, als auch 
für die von ihm selbst gewährten Klagen aufstellte, aber in seinen 
Edikten sich nur über die von ihm geschaffenen Rechtsmittel ausließ, die 
er allein verheißen konnte,-^) und die nunmehr nicht nur die missiones 
in possessionem, die prätorischen Stipulationen und die Interdikte 
umfaßten, sondern eine Menge anderer Rechtsmittel, prätorische Ak- 
tionen, Exzeptionen, Präskriptione»», resiiiuHones in integrum. Er 
kündigt zum Beispiel an, daß er, während nach dem bürgerlichen 
Rechte der durch dolus erworbene Anspruch trotzdem gültig ist, dem 
Opfer des dolus eine Exzeption geben werde, um diese Verpflichtung 
nicht erfüllen zu müssen, das heißt, daß er in die Formel der Klage 
eine Klausel einschalten werde, die den Geschworenen anweist, nur 
zu verurteilen, si in ea re nihil dolo mala Auli Agerii (die übliche 
Bezeichnung des Klägers)' /ez^^/^jw sit neque ßat (exceptio doli malt) \ 
— daß er, während nach dem bürgerlichen Rechte der Bestohlene 
die den Dieb treffende Buße nur beanspruchen kann, wenn beide 
Bürger sind, die Klage, falls die anderen Voraussetzungen gegeben 
sind, trotzdem zulassen werde, indem er den Geschworenen beauftragt,, 
zu entscheiden, wie wenn die Parteien die Eigenschaft von Bürgern 
hätten, ind'em er diese Eigenschaft als gegeben voraussetzt, (prätorische 
actio ficticia); — daß er, während das bürgerliche Recht die Be- 

als die lex Aebutia und sie hätte vorher unseres Erachtens eine Pflichtver- 
letzung des Beamten bedeutet (Girard, N. R. H., 1897, S. 258, n. 1; S. 271, n, 3; 
Org:jud., 1, S. 195— 198). 

1) Beispiele: Gaius 4, 37. Lex Rubria^ c. 20 

2) So: iudicium dabo, actionem non dabo, possessionem dabo, promiiti 
iubebo, in integrum, resiituam etc. Vgl. die erhaltenen Edikte : Textes^ S. 131 ff- 
[Bruns, S. 202 ff.]. 

3) Dieser Unterschied zwischen den acHones civiles^ für die der Prätor 
bloß die Formel gibt, und den actiones praetoriae, die er ausdrücklich ver- 
heißt, bevor er dafür die Formel gibt, ist besonders klargelegt worden von 
Wlassak, Edikt und Klageform^ 1882, und durch die Forschungen Lenels 
über das julianische Edikt (S. 61, n. 1) sehr nachdrücklich bekräftigt worden. 
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Stellung einer Hypothek unberücksichtigt läßt, dem Gläubiger, dem 
eine Sache verabredetermaßen als Sicherheit zugedacht wurde, eine 
Klage gewähren werde, um ihren Besitz gegenüber jedem Inhaber in 
Anspruch zu nehmen (prätorische actio in factum); — daß er, 
während das bürgerliche Recht die SchuWen dessen, der sich in 
Arrogation gegeben, durch eine Art bürgerlichen Todes, eine capitis 
deminutio erlöschen läßt, zugunsten der Gläubiger die Dinge in den 
Zustand zurückversetzen werde, in dem sie sich befänden, wenn eine 
capitis deminutio niemals stattgefunden hätte (restitutio in integrum). 

Diese verschiedenen, allmählich und von verschiedenen Prätoren 
eingeführten Bestimmungen, von denen einige in ihrem Namen die 
Erinnerung an ihre Urheber bewahrt haben, ^) bildeten gegenüber 
dem bürgerlichen das prätorische oder in weiterem Sinne, der die 
Edikte aller richterlichen Beamten in sich begreift, das honorarische 
Recht, 2) das, wie die Römer sagten, eingeführt wurde, um das bürger- 
liche Recht zu unterstützen, zu ergänzen und zu verbessern^), und 
dessen rechtliche Grundlage unseres Erachtens nicht, wie man nament- 
lich früher meinte, eine gelungene Anmaßung des Prätors und der 
verwandten Beamten, auch nicht, wie man jetzt noch behauptet, eine 
Ermächtigung dieser Organe durch die gesetzgebende Gewalt, die 
tatsächlich nie stattgefunden hat, bildete, und das auch nicht ein Aus- 
fluß ihrer allgemeinen obrigkeitlichen Befugnisse war, sondern in 
ihrer besonderen Befugnis der Prozeßinstruktion, die ihnen die lex. 
Aebutia verliehen hatte, seinen Grund hatte. 

Äußerlich, im Album, unterschieden sich die Bestimmungen des 
prätorischen Rechtes von denen des bürgerlichen Rechtes durch die 
äußere und greifbare Tatsache der sie einführenden Edikte, die 
mehr als jede andere den Gegensatz hervortreten lassen mußte. 
Außerdem unterscheiden sie sich noch durch drei offenkundige 
Schwächen: i. Während das Gesetz dauernd war, konnte das Edikt 
nur während des Amtsjahres des Beamten, der es erlassen hatte, an- 
gerufen werden und selbst während dieses Jahres war es für seinen 
Urheber streng bindend erst seit einer lex Cornelia vom Jahre 687, 
die den Beamten verbot, den Verpflichtungen, die sie in iht:en Edikten 
gegenüber den Rechtsuchenden übernommen hatten, entgegen- 
zuhandeln.*) — 2. Zum Unterschiede vom Gesetze, das sich über 

1) Z. B. Formulae Rutiiiana, Octaviana, Fabiana. Actiones Pauliana, 
Publiciana, ludicium- Cascellianutn. Edictufn Carbonianum. Interdictum. 
Salvianum. 

2) Von honoSy Amt, Inst,, 1, 2, de i. nat., 7. Vgl. jedoch Krueger, 
Quellen, S. 34, n. 16. 

3) Papinian, Z>., 1, 1, de i, et i., 7, 1 : zus praetorium est, quod praetor es 
induxerunt adiuvandi vel supplendi vel corrigendi iuris civilis gratia propter 
utilitatem publicam. Vgl. Marcian, D.^ k. A, 8. 

4) Asconius, in Ciceronem., Pro Comel, (ed. Kießling et Schoell, 18T5, 
S. 52) : Aliam deinde legem Cornelius (tr. pl. 687) etsi nemo repugnare ausus 
est multis tarnen invitis tulit: ut praetores ex edictis suis perpetuis ius 
dicerent: quae res cunctam gratiam ambitiosis praetoribus qui varie ius 
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das ganze Gebiet des Reictes erstreckte, galt das Edikt, dessen 
rechtschaffende Rolle nicht älter war als das System der be- 
schränkten Amtskreise, nur für den Amtskreis des Beamten, der es 
erlassen hatte. — 3. Endlich konnten die Edikte, zum Unterschiede 
von den Gesetzen, nicht unmittelbar eine Rechtsnorm aufheben 
oder eine neue schaffen; sie konnten nur praktisch zu demselben 
Ergebnisse führen, das mangelhafte Gesetz unschädlich machen. Wer 
durch dolus zu einer Verpflichtung veranlaßt wurde, war Schuldner 
iure civili; der Prätor sagte nicht, daß er es nicht mehr sein werde, 
er sagte nur: Exceptionem dabo. Die capitis deminutio brachte die 
Schulden zum Erlöschen; der Prätor sagte nicht, daß sie sie nicht 
mehr zum Erlöschen bringen werde; er sagte nur: In integrum 
restituam. Ebenso sagte er, wenn er einen Erben berief, den das 
Gesetz nicht berief, nicht: Heres esto, familiam habeto, sondern: 
Bonorum possessionem dabo. Er konnte bürgerliches Recht weder 
schaffen noch aufheben. Er konnte nur ermöglichen, von dem 
bürgerliches Recht setzenden oder aufhebenden Gesetze Umgang zu 
nehmen. 

Aber diese Schwächen waren nur scheinbar. Was die letzte 
anbelangt, so erreichte das Edikt auf Umwegen ebenso sicher sein 
Ziel wie^das Gesetz durch seine direkten Bestimmungen, und im Falle 
eines Widerspruches behielt das Edikt die Oberhand. Wenn ferner 
auch das Edikt rechtlich nur für den Amtskreis seines Urhebers galt, 
so wurden doch tatsächlich die Edikte der Hauptstadt in jeder 
Provinz von den an der Spitze der Gerichtspflege stehenden Beamten 
wiederholt, so daß nur durch die lokalen Verhältnisse bedingte Unter- 
schiede bestanden. 1) Wenn endlich das Edikt rechtlich auch nur ein 
Jahr galt, was überdies den Vorteil hatte, daß mißlungene Be- 
stimmungen von selbst hinfällig werden konnten, so wurde doch das 
Edikt des abtretenden Beamten sofort durch das des antretenden 
Beamten ersetzt, in dem die durch die Erfahrung bewährten Be- 
stimmungen der Edikte der Amts Vorgänger wiedererschienen. Diese 
pars translaticia, die von einem Amtsinhaber auf den anderen über- 
ging, bildete natürlich immer einen viel bedeutenderen Teil des 
ganzen Ediktes als die pars nova, die durch die Neuschöpfungen des 
jeweiligen Beamten gebildet wurde.^) In Wirklichkeit enthielt das 

dicere assueverant sustulit. Früher konnte der Prätor qui aliter ut edixerat 
decemit durch die Interzession seines Kollegen daran gehindert werden. Vgl. 
Cicero, In Verr,, 2, 1, 46, 119 und Mommsen, St, R., 1, S. 208, n. 4. 

1) Cicero, ad Att,, 6, 1, 15, berichtet, daß er in seinem Edikt für Cili- 
cien, nachdem er gewisse auf das Örtliche Recht bezügliche oder eine be- 
sondere Ordnung verlangende Punkte festgestellt hatte, für das übrige auf 
die städtischen Edikte verwiesen habe. Vgl. ad /atn., 3, 8, 4. 

2) Cicero, In Verr., 2, 1, 44, 114: Hoc edictum vetus translaticiumque 
est. 15, 115: In re vetere edictum. ncvum., 48, 117: Hoc edictum transiati- 
dum esse. Ad Att.^ 5, 21, 11: Cum ego in edicto translaticia .... höherem. 
Das Oberwiegen der pars translaticia über die pars nova ergibt sich auch 
aus denj Aufkommen der Kommentare; der erste ist der des Ser. Sulpicius, 
Konsul 703, gestorben 711, in zwei Büchern. 
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Edikt wahrscheinlich schon zu Ende der Republik die große Mehr- 
zahl der Bestimmungen, die dann in seiner endgültigen Fassung er- 
schienen. ^) 

III. Die Rechtswissenschaft unter der Republik?) Wie ander- 
wärts, so mußte auch in Rom das Recht, nachdem es* einmal in ab- 
strakter Form durch das Gesetz zum Ausdrucke gebracht war, von 
berufenen Männern (iuris prudentes) ausgelegt werden, die dessen 
Anwendung auf den einzelnen Fall zeigten. In der Periode, die von 
der Redaktion der XII Tafeln bis zum Ende der Republik reicht, 
machte die Auslegung des Rechtes, die Rechtswissenschaft (iuris 
prudentia, ius civile im eigentlichen Sinne) ^) der Reihe nach drei Ent- 

1) Man könnte nur fragen: 1. in welcher zeitlichen Reihenfolge die ver- 
schiedenen Anordnungen des Ediktes eingeführt wurden. Über diese Frage 
besitzen wir viele verstreute Angaben, aber keine andere zusammenfassende 
Arbeit als eine sehr kurze, allerdings interessante Studie von Dernburg, 
Festgabe für Heffter^ 1873, S. 93 flf; 2. welche äußere Anordnung damals das 
Edikt hatte und ob z. B. die Edikte im eigentlichen Sinne und die Klage- 
formeln nicht auf zwei getrennten Tafeln dargestellt waren, statt wie spater 
auf einer einzigen Tafel vereinigt zu sein, die für jedes Rechtsmittel die 
Formeln, und, wenn es welche dafür gab, die darauf bezüglichen Edikte bot. 
Vgl. Wlassak, Edikt und Klageform, 1882. Ober beide Punkte vgl. Girard, 
N, R. H., 1904, S. 158-164. 

2) Krueger, Quellen, §§ 4. 7-9. Bruns-Lenel, Gesch. ». Qviell, §§ 17. 
18. 30-32. Cf. P. Joers, Römische Rechtswissenschaft zur Zeit der Republik^ 
1, (bis zu den Catonen), 1888. Bremer, furisprudentia antehadriana^ 1, 
(Zeit der Republik), 1896. 

3) Ehrlich, Beiträge zur Theorie der Rechtsquellen, 1, 1902, hat diese 
engste und wahrscheinlich älteste Bedeutung des Wortes ius civile hervor- 
gehoben, die besonders Pomponius betont: Z?., 1, 2, de O, f., 2. 12: Est 
proprium ius civile quod sine scripto in sola prudentium interpretatione con- 
sistit, und in der ältere Quellen das ius civile in diesem Sinne dem z. B. 
aus dem Beschluß der Komitien entspringenden positiven Rechte gegenüber- 
zustellen scheinen (vgl. z. B. Cicero, Orator, 34, 120: Quid est enim turpius 
quam legitintarum et civilium controversiarum pairocinia suscipere, cum 
sis legunt et civilis iuris ignarus'i). Man kann mit ihm zugeben, daß der 
Ausdruck erst im Gegensatze zum prätorischen Recht die weitere Bedeutung 
erhielt, die das aus den Gesetzen, den Senatuskonsulten und den Kaiser- 
konstitutionen entspringende Recht umfaßte. Er scheint nur mit der Be- 
hauptung zu weit zu gehen, ci ß die engere Bedeutung bis zur Zeit der Severe 
allein gegolten habe. Er muß zugeben, daß das Wort schon früher in einer 
weiteren Bedeutung angewendet wurde, um gesetzliche Bestimmungen zu be- 
zeichnen, die sich auf das Erbrecht bezogen oder aus den XII Tafeln 
stammten; auch gelingt es ihm nicht, eine Stelle Papinians, Z?., 1, 1, de i, et 
i., 7, 1, zu beseitigen, die vom ius civile bereits ausdrücklich sagt, daß es 
zugleich die Gesetze, die Senatuskonsulte, die kaiserlichen Konstitutionen und 
die Entscheidungen der Juristen umfasse. Ja auch die Stelle des Pomponius, 
die im § 12 die engere Bedeutung anführt, scheint dieser im § 5 den weiteren 
Sinn gegenüberzustellen, indem sie dort sagt, daß die disputatio fori und das 
von den Gelehrten geschaffene KechX propria parte (appellalione?) aliqua non 
appellaiur ut ceterae partes iuris suis nominibus designantur • . . ., sed 
comntuni nomine appellatur ius civile, d. h. in der natürlichsten Über- 
setzung, daß, während die übrigen Quellen des ius civile neben diesem ge- 
meinsamen allgemeinen Namen einen besonderen Namen haben, das von den 
Juristen geschaffene Recht ausschließlich mit diesem allgemeinen Namen be- 
zeichnet wird, und es ist nicht unmöglich, daß der Gegensatz zwischen dem 
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Wicklungsphasen durch: eine esoterische Phase, in der das Recht eine 
Geheimwissenschaft bildete, eine Phase der Vulgarisirung, in der dessen 
Kenntnis ohne Rücksicht auf theoretische Anordnung und Durch- 
bildung in praktischer Weise verbreitet wurde, und eine Phase syste- 
matischer Bearbeitung, in der die ersten nach einem Gesamtplane an- 
gelegten theoretischen Arbeiten erschienen. 

In der ersten Phase, die bis zur Mitte des 5. Jahrhunderts reicht, ist 
es, nach einer sehr bestimmten römischen Überlieferung, eine Geheim- 
wissenschaft. Die Rechtswissenschaft war damals, wenigstens tatsächlich 
und in weitem Maße, ein Monopol der Pontifices.^) Infolge der Bezieh- 
ungen zwischen Privatrecht und Religion, infolge des Einflusses des 
Kalenders auf die Rechtspflege, vielleicht auch infolge des ursprünglich 
religiösen Charakters des sacramentutn hatten sie, mag auch manches 
dunkel sein, jedenfalls einen bedeutenden Einfluß auf die Praxis, und es 
erklärt sich leicht, daß sie aus der Kenntnis dieser Praxis eine Art Geheim- 
wissenschaft, ein Monopol ihres Kollegiums zu machen versuchten. 

Sicherlich übertreiben die Schriftsteller der späteren Zeiten, wenn 
sie sagen, es sei das ganze Recht von den Pontifices geheimgehalten 
worden.2) Denn es war öffentlich in seiner abstrakten Form, da die 
XII Tafeln am Kömitium angeschlagen waren. Öffentlich war es 
ferner in seiner konkreten Anwendung, da öffentlich an eben diesem 
Orte Recht gesprochen wurde. Aber hinter der Übertreibung steckt 
etwas Wahres. In der Tat war das Recht im Volke unbekannt, 
soweit es galt, es für den einzelnen Fall anwendbar zu machen. 
Ein Mann aus dem Volke, hat man gesagt, wäre in Rom ebenso in 
Verlegenheit gewesen, wenn er die XII Tafeln auf einen gegebenen 
Fall hätte anwenden sollen, wie heute ein Mann aus dem Volke, der 
sich einer Logarithmentafel bedienen sollte. Ebenso wie nun die 
Römer später die weltlichen Juristen zu Rate zogen, um die Formen 
zu erfahren, nach denen sie Geschäfte schließen, Prozesse führen 
sollten, gingen sie in alter Zeit zu diesem Zwecke zu den Pontifices.^) 

ius civile im weiteren Sinne und dem prätorischen Recht schon bei Cicero, 
Pro Caecina, 12, 34, vorliegt: Nam, quid agas inecuntf ex iure civili ac 
praetorio tum koBes? Das stimmt vollständig zu der von Ehrlich vorge- 
geschlagenen Erklärung dieses Bedeutungswechsels, wenn man sich vergegen- 
wärtigt, daß die Umstände, die dem Worte den neuen weiteren Sinn geben 
mußten, nicht erst vorlagen, seit das Edikt kodifiziert war, wie das zur Zeit 
des Pomponius der Fall war, sondern schon, seit es eine gewisse Bedeutung 
zu erhalten begann, was seit der Zeit Ciceros der Fall war. Vgl. Kipp, Ge- 
schickte der Quellen, S. 94, n. 33; Lambert, M^langes Appleton, 1903, S. 554, 
n. 1; Erman, Z, S. St., 24, 1903, S. 421-440; 25, 1904, S. 316-352, und die 
Erwiderungen von Ehrlich auf die zwei Artikel Ermans, Grünhufs Zeitschrift, 
1904, S. 331-364; 1905, S. 599-612. 

1) Pomponius, D., 1, 2, De O, /., 2, 6: Harum {XII Tab.) et interpre- 
tandi scientia et actiones apud collegiunt pontificum erant. 

2) Livius, 9, 46, 5 : Jus civile reconditum in penetralibus ponüficum. 
Cf. Cicero, De or., 1. 41, 186. 

3) Auf diese beratende Tätigkeit bezieht sich jedenfalls die etwas unklare 
Angabe des Pomponius, D., 1, 2, de O. J., 2, 6 über das Kollegium der 
Pontifices, ex quidus consHtuebatur quis quoquo anno praeesset prvvatis, 

Girard, Geschichte und System des römischen Rechtes. 4 
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Zum Unterschiede von den späteren Ratgebern hinterließen jedoch 
die damaligen keine einzelnen Namen. Ihre Arbeit war eine Gesamt- 
leistung und eben darum anonym. Aber sie war darum nicht minder 
bedeutend. 

In Wirklichkeit hatten die Pontifices seit den XII Tafeln, wie 
gewiß schon früher, bis zur Mitte des 5. Jahrhunderts die Rechts- 
wissenschaft in der Hand. Wie das der Theorie und Praxis immer 
widerfährt, haben sie im Wege der Auslegung, unter dem Zwange 
der Bedürfnisse des täglichen Lebens viel neues Recht geschaffen, 
das ganze in diesem Zeiträume neugeschaffene Recht, für den wir 
keine Spur von auf das Privatrecht bezüglichen Gesetzen besitzen, 
und in 'dem die Tätigkeit des Prätors, die ernstlich erst mit der lex 
Aebutia einsetzt, noch nicht begonnen hat. So haben sie wahr- 
scheinlich damals alle jene Auskunftsmittel geschaffen, die aus der Ver- 
wendung des Gesetzapparates zu anderen Zwecken als zu denen 
herrührten, für die er von Haus aus bestimmt war, und die im alten 
römischen Recht sehr zahlreich sind, z. B. die Freilassung, die in iure 
cessio, die Emanzipation, die Adoption, das Testament per aes et 
libram und noch manche andere Geschäfte umfassen. 

Ein sehr bekanntes Ereignis bezeichnet das Ende dieser ersten, 
den Anfang der zweiten Phase in der Mitte des 5. Jahrhunderts: die 
Veröffentlichung der Formeln durch Cn. Flavius, den Schreiber des 
berühmten Appius Claudius Caecus^) und Sohn eines seiner Frei- 
gelassenen. In einer ius Flavianum genannten Sammlung veröffent- 
lichte er die Formeln der Legisaktionen, die er, sagt man, seinem 
Patron gestohlen hätte, die aber, nach der Gesinnung dieses Patrones 
zu schließen, vielmehr dieser durch seine Vermittlung veröffentlicht 
haben dürfte. Zur Belohnung wurde er für das Jahr 450 zum kuru- 
lischen Aedilen gemacht, was bedingt, daß die Veröffentlichung kurz 
vor 450 stattfand. Außerdem soll er den Kalender veröffentlicht 
haben, um der Notwendigkeit zu überheben, sich an die Pontifices um 
Auskunft über die Gerichtstage zu wenden; das scheint eine zweite, 
besondere Tat gewesen zu sein, <lie er vielleicht im Jahre 450 in 
seiner Eigenschaft als kurulischer Aedil vollbrachte. — Dem Ver- 
halten des Flavius kann man vielleicht das des ersten plebejischen 
PonÜfex maximus, Ti. Coruncanius, des Konsuls des Jahres 474, an 
die Seite stellen, der als erster das tat, was publice proßieri'^) hieß, 
d. h. wahrscheinlich seine Auskünfte öffentlich gab, vor Zuhörern, 
die sie aufzeichnen und so allmählich eine umfassende Rechtskenntnis 
erwerben konnten, indem er so ein Verfahren beobachtete, das lange 
Zeit die einzige ernstliche Form des Rechtsunterrichts blieb.^) 

1) Pomponius, D., 1,2, de O. /., 2, 7. Livius, 9, 46, 5. Cicero, ad Ait, 
6, 1, 8. Pro Mur., 11, 25. Plinius, Hisf. nat, 33, 1, 17. 

2) Pomponius, Z>., 1, 2, De O, J., 2, 35, 38. 

3) Über diese Unterrrchtsform vgl. Cicero, Orat., 42, 143. Bruty 89, 
306 : (Q. Mucius Scaevola) netnini se ad docendutn daöat, tarnen consultanHöus 
respondendo studiosos audiendi docebat. 
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Seitdem ging die Rechtswissenschaft in die Hand der Laien über. 
Wer die Gunst des Volkes erwerben und dadurch zu Amt und Würden 
gelangen wollte, konnte sich darauf verlegen, jedermann Auskünfte zu 
erteilen, die besonders wegen des formalistischen Gepräges des Rechtes 
und des Verfahrens unentbehrlich waren und namentlich wegen ihrer 
Unentgeltlichkeit eingeholt wurden, die jedenfalls dazu beitrug, daß 
man die Juristen damals lieber aufsuchte als unsere heutigen Rechts- 
beistände. Beispiele ihrer sozialen Bedeutung finden sich in Anekdoten 
ivie in der über Scipio Nasica, dem der Senat ein Haus auf der via 
Sacra schenkte, damit er den Ratsuchenden bequemer zu Gebote 
stehe, oder in der über C. Figulus, der seine Popularität als Rechts- 
beistand ausnützen wollte, um zum Konsul ernannt zu werden.^) 

Die Erteilung von Auskünften (respondere) , der man noch die 
Abfassung von Geschäftsformularen (cavere) und mitunter auch die 
von Prozeßformeln (agere) -dn die Seite setzt, ^j war wahrscheinlich 
die Hauptbeschäftigung der meisten Juristen dieser Zeit und des 
folgenden Jahrhunderts, von denen nur hervorgehoben seien: Sex. 
Aelius Paetus Catus, Konsul 556, M. Porcius Cato, der Zensor 
(520 — 605), dessen Sohn M. Porcius Cato Licinianus, gestorben 602, 
dann drei Männer, die uns als die Begründer des ius civile genannt 
werden:^) M.'Manilius, Konsul 605, P. Mucius Scaevola, Konsul 621, 
und M. Junius Brutus, beiläufig ihr Zeitgenosse; endlich P. Rutilius 
Rufus, Konsul 649, Prätor spätestens 636, der erste Jurist, dessen 
Name mit der Geschichte des Edikts, wie es sich nach der lex 
Aebutia entwickelte, verknüpft ist. Diese Juristen haben einige Werke 
veröffentlicht: Sex. Aelius die TriperHta, die entweder der Reihe nach 
oder im Anschlüsse an jede einzelne Bestimmung die XII Tafeln, die 
interpretatio und die legis acHones behandelten, und ein ius Aelianum, 
hinsichtlich dessen man im Zweifel ist, ob man darin ein selbständiges 
Werk oder den dritten Teil der TriperHta oder gar nur eine durch 
die Analogie des ius Flavianum veranlaßte Erfindung späterer Schrift- 
steller zu erblicken habe; M.'Manilus eine Formelsammlung; P. Mucius 
Scaevola ein Werk in zehn Büchern; endlich Brutus drei Bücher 
de iure civili, die etwas ungeschickt, in Nachahmung der griechischen 
Philosophen, in das Gewand von Gesprächen mit seinem Sohne ge- 
kleidet waren. Diese Schriften hatten aber, vielleicht mit Ausnahme 
der des Brutus, jedenfalls noch ein rein praktisches Gepräge; es 
waren einfache, durchaus unsystematische Sammlungen von Formeln 
und Rechtsfällen.4) 

1) Pomponius, D„ 1, 2, De O. /., 2, 37. Val. Max., 9, 3, 2. Vgl. 
Cicero, De off,, 2, 19, 65. 

2) Cicero, De orat., 1, 48, 212. An anderen Stellen, z. B. De off,, 2, 
19, 65, spricht er nur von respondere und cavere. Vgl. Pro Murena, 9, 19 (mit 
Rücksicht auf Ser. Sulpicius) :. Urbana militia respondendi scribendi cavendi. 

3) Pomponius, Z?., 1, 2, De O. /., 2, 39. 

4) Jedenfalls verdankt man auch der Tätigkeit der Schriftsteller dieser 
Periode, die die Juristen der Kaiserzeit häufig veteres nennen, einen beträcht- 
lichen Teil der als Rechtssprichworter formulierten allgemeinen Regeln, die 

4* 



Digitized by VjOOQ IC 



52 Erstes Buch. Historische Einfuhrung. 

Die dritte Periode beginnt mit dem Sohne des P. Mucius Scaevola^ 
Q. Mucius Scaevola, Statthalter von Asien, Konsul des Jahres 6^py 
672 von den Anhängern des Marius ermordet. Er verfaßte ein ius 
civile in i8 Büchern, das aller Wahrscheinlichkeit nach die erste 
methodische Darstellung des bürgerlichen Rechtes war, dessen An- 
ordnung in der Folge für die des ius civile von Sabinus entscheidend 
war und das von den Schriftstellern der Kaiserzeit häufig angeführt 
und bearbeitet wurde.*) Von den dieselbe Richtung verfolgenden 
späteren Juristen genügt es zu nei>nen: Aquilius Gallus, Prätor 688, 
Servius Sulpicius, Konsul 703, gestorben 711, Verfasser insbesondere 
des ersten Kommentars zum Edikt (zwei Bücher ad edictum), der 
fast alle Juristen aus dem Ende der Republik zu Schülern hatte, 
besonders Alfenus Varus, consul suffecius 715, und Aulus Ofilius, 
einen Freund Cäsars, der auch einen Kommentar zum Edikt ge- 
schrieben hat; endlich Cascellius, der wahrscheinlich nach dem Tode 
Cäsars Prätor war, C. Trebatius Testa, dessen Leben weit in die 
Regierungszeit des Augustus hineinreichte, und Q. Aelius Tubero, der 
die Tätigkeit des Rechtsbeistandes mit der des Gelehrten vertauschte, 
nachdem er in der von ihm gegen Q. Ligarius vertretenen Anklage 
gegen Cicero unterlegen war.*-^) 

uns diese letzteren überliefern und von denen einige sogar den Namen ihres 
Erfinders behalten haben (z. B. regula Catoniana^ praesuntptio Muciana). Zu 
diesen regulae vgl. Bruns-Lenel, Gesch. «. Quell.. S. 116. 

1) Vgl. zu der Anordnung dieser Werke Lenel, Das Sabinussystem, 
1892, S. lOfif. 

2) Die Stellen, die wir aus den juristischen Schriften der verschiedenen 
Rechtsgelehrten unmittelbar oder mittelbar besitzen und die besonders seit 
Q. Mucius Scaevola genug zahlreich sind, um ernste Untersuchungen zu er- 
möglichen, sind unter den einzelnen Namen zusammengestellt bei LeneU 
Palvngenesia iuris civilis. Huschke, S. 1-18, 84-109 und Bremer, 1, geben 
außerdem eine Anzahl auf das öffentliche und kirchliche Recht bezüglicher, 
vom Plane Lenels ausgeschiedener Fragmente. Für eine eingehendere Ge« 
schichte ihres Lebens und ihrer Werke ist auf die früher erwähnten Werlce 
von Krüger, Bruns-Lenel und Bremer zu verweisen. — Soll eine erschöpfende 
Aufzählung der aus der republikanischen Zeit erhaltenen Mittel zur Erkenntnis 
des Rechtes gegeben werden, so sind noch neben den erhaltenen Überresten 
von Gesetzen, Senatuskonsulten, Edikten der Behörden und Juristenschriften 
zwar nicht einzelne aus dem wirklichen Leben stammende Urkunden anzu- 
führen, die für diese Periode fast gänzlich fehlen (vgl. nur den Bauvertrag 
(Werklief er ungs vertrag) von Puzzuoli vom Jahre 649, Textes, S. 815 [= Bruns, 
S. 322]), aber doch wenigstens der von der allgemeinen Literatur gebotene 
Stoff. In dieser Hinsicht ist die Geschichte des Polybius (gestorben 627), die 
vom ersten punischen Kriege bis zum Falle von Carthago und Corinth reicht» 
eine ausgezeichnete Geschichtsquelle, allerdings ergiebiger für das öflfentliche 
als für das Privatrecht. Die Abhandlung über die Landwirtschaft {de re 
rusticd) von Cato enthält, hauptsächlich in den Kap. 144-145, für die Ge- 
schichte der Anfänge des Miet- und Gesellschaftsvertrages sehr lehrreiche 
Formulare (Bruns, Fontes^ 2, S, 49-53; vgl. Bekker, Z. R. G., 3, 1864, 
S. 416-445). Auch in den Werken von Varro (gest. 727) finden sich viele 
wertvolle Aufklärungen, z. B. in den Formularen von Sklaven- und Vieh- 
käufen in seiner Abhandlung de re rustica (die für das Recht bedeutungsvollen 
Stellen bei Bruns, Fontes^ S. 53-59). Die zwei ergiebigsten, übrigens sehr 
verschiedenen, Quellen sind endlich: 1. Die Theaterstücke des Plautus (ge- 
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Drittes Kapitel. Die Kaiser2:eit. 
I. Abschnitt. Der Prinzipat. 

Der von Augustus begründete Prinzipat nimmt, wenn man ihn im 
Jahre 737 der Stadt = 27 v. Chr. beginnen und mit der Thronbe- 
steigung Diokletians im Jahre 284 enden läßt, in der römischen Ge- 
schichte einen Zeitraum von mehr als dreihundert Jahren ein. Es 
ist der, über dessen Rechtszustand wir die meisten Zeugnisse be- 
sitzen, sowie der, in dem die berühmtesten Juristen gelebt haben, 
daher auch der, in *dem die Geschichte des Rechtes und seiner Ver- 
treter die größte Entwicklung erfahren hat. Wenige Worte werden 
indes genügen, um ein Gesamtbild der politischen Verfassung ,zu 
geben. 

§ 1. Organisation der öffentlichen Gewalten.') 

In seinem politischen Testamente sagt Augustus dort, wo er 
davon spricht, daß er im Jahre TZ'] auf seine außerordentlichen Be- 
fugnisse verzichtet habe, um die neue Verfassung in Kraft treten zu 
lassen, er habe damals den Staat aus seiner Gewalt gegeben und 
unter die des Senates und des Volkes zurückversetzt.^) Ohne sich 
gerade dieser Übertreibung schuldig zu machen, bezeichnet man doch 

sterben 570), die, soweit sie erhalten sind, zwischen 549 und 570 anzusetzen 
und römische Bearbeitungen griechischer Stücke sind, deren Fabel griechisch 
geblieben ist, die aber besonders in den Einzelheiten sehr viele dem römischen 
Rechtsleben entnommene Zusätze enthalten. Übersicht über den juristischen 
Gehalt bei Costa, Diritto privaio Romano nelle comedie di Plauto, 1890; 
vgl. N, R. H„ 1893, S. 795-797 und Dareste, Nouvelles Etudes, S. 149-175; 
zu den noch griechischeren Stücken des Terenz und einigen anderen Aus- 
zügen: Bekker, Z. S. St., 13, 1892, S. 53-118; 2. die Werke Ciceros, ge- 
boren Januar 648, gestorben Dezember 711, dessen Gerichtsreden in bürger- 
lichen und Strafsachen nicht nur, sondern dessen Briefwechsel und alle Schiiften 
überhaupt eine seit Jahrhunderten ausgebeutete und fast unerschöpfliche Fund- 
grube von Belehrungen über das öffentliche und Privatrecht bilden. Das Buch 
von Caqueray, Explication des passages de droit prive dans les oeuvres de 
Ciceron^ 1857, ist veraltet und lückenhaft; aber es gibt keine neuere Zu- 
sammenstellung. Von den ungezählten Einzelerörterungen seien nur erwähnt 
die zu einigen Gerichtsreden in bürgerlichen Sachen gegebenen Kommentare 
von Keller, Semestria ad Ciceronem, 1842-1851, und Bethmann-Hollweg, 
Zivüprozeßi 2, 1865, S. 784-841, dann aus unseren Tagen Roby, Roman 
private Law, 2, 1902, S. 451-535, der die in der Zwischenzeit erschienenen 
Arbeiten namhaft macht. 

1) Es wäre zwecklos, diese kurzen Bemerkungen über Verhältnisse, deren 
Darstellung Bände füllt, mit bibliographischen Verweisungen zu begleiten. 
Die vollständigste und juristisch hervorragendste Arbeit über den Prinzipat 
enthält die zweite Hälfte des zweiten Bandes des Staatsrechtes von Mommsen. 
Mit Nutzen kann man auch die Paragraphen 33-38 bei Bruns-Lenel einsehen. 
Endlich ist das wohlbekannte Werk von Otto Hirschfeld, Die kaiserlichen 
Verwaltungsbeam>t€n bis auf Diokletian^ 2. stark vermehrte Auflage, 1905, 
ungemein reich an genauen und gelehrten Auskünften über alle Zweige der 
kaiserlichen Verwaltung. 

2) Mon, Ancyr., 6, 12: Rem publicam ex mea potestate in senatus 
populique Rom-ani arbitrium, transtuli. 
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oft, mit Berufung auf eine gewisse Teilung der Befugnisse zwischen 
Prinzeps und Senat, den von Augustus geschaffenen Zustand mit dem 
Namen Dyarchie, als gemeinsame Herrschaft von Kaiser und Senat, 
im Gegensatze zur Herrschaft eines einzelnen, zur Monarchie Dio- 
kletians und Konstantins. Die Gegenüberstellung der zwei Regierungs- 
formen ist nicht unrichtig. Der Prinzipat ist noch nicht der ein- 
gestandene Despotismus des byzantinischen Rechtes. Er hat den 
Zwittercharakter einer Scheinverfassung, die, obwohl die Sache längst 
eine andere geworden ist, die Form schonen will. Nichtsdestoweniger 
aber hat der Kaiser faktisch und sogar rechtlich schon in dieser 
Periode ein Übergewicht, das sich jedenfalls zuerst unter Hadrian, 
dann unter den Severen schärfer ausprägte, aber schon seit Augustus 
seine Wirkung äußerte, eben infolge der Gestalt, die er den drei 
Elementen der bisherigen Verfassung gab. 

1. Komitien. Die richterliche Gewalt der Komitien, die schon 
in den letzten Zeiten der Republik, infolge der Ausbildung des Ver- 
fahrens der quaestiones kaum mehr bestand, verschwand seit Augustus 
vollständig. Ihre Wahlbefugnis dauerte wohl unter Augustus fort, 
wurde ihnen aber schon im Jahre 14 n. Chr., im ersten Regienings- 
jahre des Tiberius entzogen und auf den Senat übertragen.^) Sogar 
ihre gesetzgebende Gewalt hielt nicht sehr lange stand. Unter 
Augustus und in der ersten Hälfte der Regierung des Tiberius hatten 
sie sie noch ziemlich wirksam ausgeübt; seither kamen sie nur selten 
mehr dazu; es begegnen nur mehr einige Komitialgesetze unter 
Klaudius und ein letztes unter Nerva; praktisch bestehen schon vor 
dem Ende der Regierung des Tiberius die Wahlbefugnis und die 
gesetzgebende Gewalt der Komitien nur mehr in der Abstimmung 
durch Akklamation, wodurch die Komitien beim Regierungsantritte 
des neuen Kaisers den Senatsbeschluß bestätigen, der beantragt, ihm 
die tribunizische Gewalt und einige andere Befugnisse zu übertragen. 

2. Senat Der Senat hat die Wahlbefugnis der Komitien und 
auch bis zu einem gewissen Grade, wie wir sehen werden, ihre 
gesetzgebende Gewalt geerbt. Er teilt sich mit dem Kaiser in die 
richterliche Gewalt. Er hat die oberste Verwaltung der zum Unter- 
schiede von den kaiserlichen sogenannten Provinzen des Senates oder 
des Volkes. Er hat auch die Einkünfte aus diesen Provinzen, die in 
das aerarium, den Staatsschatz, fließen, zum Unterschiede von den 
Einnahmen, die den neuen Schatz des Prinzeps, den fiscus prindpis, 
bilden. Besonders im Hinblick auf diese Teilung der richterlichen, 
administrativen und finanziellen Befugnisse hat man das Verhältnis mit 
dem Namen Dyarchie gekennzeichnet. Aber von den zwei Gewalten 
ist eine die stärkere, die des Prinzeps, die nicht nur das oberste 
Staatsamt, sondern ein Amt wurde, das mächtiger als Komitien und 
Senat war. 

1) Tacitus, Ann.y 1, 15: Tum printum e catnpo comitia ad patres 
translata sunt 



Digitized by VjOOQ IC 



Drittes Kapitel. Die Kaiserzeit. 55 

3. Behörden, Der erste Beamte ist der Prinzeps, der Kaiser, in 
dessen Person wieder alle von der Republik unter die verschiedenen 
Beamten verteilten Befugnisse vereinigt sind. Man darf aber darin 
nicht ein Zurückgreifen auf die Vereinigung der Gewalten erblicken, 
wie sie ehemals für die Könige und die ersten Konsuln bestand. 
Die kaiserliche Gewalt hatte als wesentliche Grundlage zwei der 
Königszeit unbekannte Gewalten: das aus der Einrichtung der Amts- 
erstreckung hervorgegangene prokonsularische Imperium und die 
aus den plebejischen Einrichtungen stammende tribunizische Gewalt. 
Der Prinzeps erhielt das prokonsularische Imperium vom Senate oder 
von der Armee; dann übertrug ihm das Volk mit dem oben er- 
wähnten Gesetze — das nur Quellen aus der Zeit des Niederganges 
lex regia nennen — die tribunizische Gewalt und eine Reihe anderer 
besonderer Befugnisse, deren Zahl sich mit der Zeit vergrößerte. 
Das waren die zwei notwendigen und genügenden Grundlagen seiner 
Vorherrschaft. Auf Grund seiner tribunizischen Gewalt, die zum 
Unterschiede von der der Tribunen zeitlich und räumlich unbeschränkt 
war, war er unverletzlich. Dadurch stand er auch über allen Be- 
amten. Infolge seines prokonsularischen Imperiums, das sich gleich- 
falls auf das ganze Reich erstreckte, besaß er den ausschließlichen 
Oberbefehl über alle Truppen und das Ernennungsrecht für alle 
Rangstufen. Er hatte das ausschließliche Recht, Verträge abzuschließen, 
über Krieg und Frieden zu entscheiden. Das hätte an sich schon 
genügt, um ihn über den Senat zu stellen, sogar wenn die Teilung 
der Provinzen, der richterlichen Gewalt und der finanziellen Befugnisse 
wörtlich eingehalten worden ^Väre. Dem war aber nie so: Er hatte 
von Anfang an ein Vorzugsrecht im Falle eines Konfliktes in richter- 
lichen Angelegenheiten; früh schon mischte er sich, infolge seines 
höheren prokonsularischen Imperiums, in die Verwaltung der sena- 
torischen Provinzen und, was die Finanzen betrifft, vergrößerte er 
nicht nur immer mehr den Kreis der Einnahmen des Fiskus auf Kosten 
derer des Ärares, sondern namentlich gelang es ihm noch im i. Jahr- 
hunderte, schon zur Zeit Neros, ebenso vollständig Herr des Staats- 
schatzes zu werden, dem er von ihm gewählte Präfekten vorsetzte, 
wie seines Privatschatzes. 

Tatsächlich wurden die Beamten der Republik, Konsuln, Prätoren, 
Tribunen, Aedilen, Quästoren, nach wie vor alljährlich gewählt, gingen 
die Konsuln und Prätoren weiter nach Ablauf ihres Amtes als Statt- 
halter in die senatorischen Provinzen. Aber abgesehen von dem 
Einflüsse des Prinzeps auf ihre Wahl wurden diese Beamten aus- 
schließlich untergeordnete Zivilbeamte, die jeder militärischen Gewalt 
beraubt und in allen Dingen von ihm und seinen Organen beeinflußt 
wurden. Was die militärischen Befugnisse betrifft, so hatten die 
Provinzstatthalter ihrerseits keine solchen; denn es gab keine Truppen 
in den senatorischen Provinzen, ausgenommen anfangs in Afrika. 
Andererseits war die Gewalt der Volksbeamten, der alten republika- 
nischen Beamten, überall durch die des Kaisers und seiner Organe 
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eingeschränkt. So behielten, um uns auf die für das Privatrecht 
wichtigsten Beamten zu beschränken, die zwei Prätoren zwar nach wie 
vor die Zivilgerichtsbarkeit, aber es wurden ihnen immer wichtigere 
Zweige davon durch kaiserliche Organe entzogen, die vom Prinzeps 
nach Belieben für unbestimmte Zeit ernannt wurden, wie der praefectus 
annonae, der praefectus urbi, praefectus vigilum, praefectus praetorio, 
lauter Verwaltungs-, nicht richterliche Beamte, die Streitsachen statt in 
den ordentlichen Formen des ordo iudiciorum privatorum formlos, 
extra ordinem, entschieden und in immer häufigeren Fällen das Ver- 
fahren zur Anwendung brachten, das seit Diokletian das des ge- 
meinen Rechtes wurde. 

§ 2. Das Recht und seine Vertreter. 

Die Zeit des Prinzipates ist gerade infolge ihres Gepr^es als 
Übergangszeit die, in der die Rechtsquellen am zahlreichsten waren. 
Man findet zugleich die Quellen der Republik, Gesetz, Gewohnheit 
und Edikt, deren keine, besonders zu Anfang, gänzlich verschwunden 
war, und neue Quellen, deren aufeinanderfolgende Wirksamkeit der 
logischen Entwicklung der kaiserlichen Gewalt entspricht, die zuerst 
ihre Übergriffe vom Senate decken ließ, dann aber offen eingestand: 
die Senatsbeschlüsse und die kaiserlichen Konstitutionen. Endlich 
bietet die Zeit des Prinzipates eine letzte Quelle sehr verschiedener 
Art, die nichts anderes ist als eine merkwürdige und vorübergehende 
Äußerung des Einflusses der Juristen und deren Betrachtung wir mit 
der ihrer Tätigkeit verbinden werden : die responsa prudentium, 

I. Gewohnheit. — Die Gewohnheif^j«^'^ mos, consuetudo) bleibt 
während dieser ganzen Periode eine ganz lebendige Rechtsquelle, 
ebenso fähig neues Recht zu schaffen wie geltendes Recht aufzuheben. 
Es ist sogar gerade ein Jurist dieser Periode, der am besten ihre 
neue ergänzende Rolle bestimmt hat, die ihr neben den anderen 
Quellen zukam, seit sie nicht mehr die einzige war, seit es ein ge- 
schriebenes Recht gab.i) 

II. Gesetz. — Die gesetzgebende Rolle der Komitien war, wie 
schon erwähnt, seit der zweiten Hälfte der Regierung des Tiberius 
fast vollständig ausgespielt. Es gibt indes auch noch aus dieser 
Zeit einige Gesetze privatrechtlichen Inhaltes sowie einige, deren 
Text auf uns gekommen ist. 

Unter Augustus wurde eine Anzahl privatrechtlicher Gesetze er- 
lassen, die seinen Namen tragen und daher von ihm eingebracht 
worden sein müssen: die zwei leges Juliae, beide wahrscheinlich aus 

1) Juhan, Z>., 1, 3, de leg.^ 32, 1. Der erste Satz bezieht sich auf die 
schöpferische Kraft der Gewohnheit. Der zweite führt als Begründung an, daß 
die stillschweigende Zustimmung des Volkes seiner ausdrücklichen Zustimmung 
gleichwertig sei. Der dritte bestätigt die aufhebende Kraft der Gewohnheit. 
Vgl. auch Ulpian, Z>., h. /., 38. Vgl. zu den beiden Stellen A. Pernice, Z. S. St., 
20, 1899, S. 154-162, und zu der Gewohnheit überhaupt: Kipp, S. 17-23 samt 
Nachweisungen. [Neuestens: Ehrlich, Die Tatsachen des Gewohnheitsrechts, 
Inaugurationsrede y Czernowitz, 1906.] 
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<lem Jahr 737, von denen Gaius sag^t, daf3 sie die von der lex Aebutia 
eingeleitete Beseitigung des Legisaktionenverfahrens zum Abschlüsse 
brachten; die lex Julia de maritandis ordinibus, die bisweilen ins 
Jahr 757 verlegt wird, in Wirklichkeit aber aus dem Jahr 736 
stammt; die lex Julia de adulterüs et de fundo dotali, wahrschein- 
lich aus dem Jahr 736, jedenfalls vor dem Jahr 738. Es gibtauch 
solche, die von anderen Beamten vorgeschlagen waren, so die lex 
Papia Poppaea von den zwei consules suffecti des Jahres 762, die 
zusammen mit der lex Julia de maritandis ordinibus das berühmte 
System der Kaduzitätsgesetze bildet; im Jahre 757 die lex Aelia Sentia 
über die Freilassungen von den Konsuln Sex. Aelius Catus und 
C. Sentius; endlich im Jahre 752 die die testamentarischen Frei- 
lassungen einschränkende lex Fufia Caninia. Aus der Zeit des Tiberius 
sind nur mehr zu erwähnen die lex Junia Vellaea die, wenn der Name 
richtig überliefert ist, ein Konsulargesetz aus dem Jahre 779 (26 n. 
Chr.) ist, und vielleicht das von Justinian lex Junia Norbana genannte 
Gesetz über die Freilassungen, das dann fast notwendig von den 
Konsuln des Jahres 772 herrühren würde, das aber andere Quellen 
nur lex Junia nennen und das aus inneren Gründen eher an das Ende 
der vorhergehenden Periode, zwischen 710 und 727 zu verlegen sein 
dürfte. Unter den Gesetzen des Klaudtus endlich ist das interessanteste 
für das Privatrecht die lex Claudia über die Geschlechts Vormundschaft. 
Unter den Gesetzen, deren Text unmittelbar auf uns gekommen 
ist, ist die einzige lex rogata, die vom Volke auf Antrag eines Be- 
amten beschlossen wurde, und die inschriftlich auf uns gekommen 
ist, das dem Vespasian die tribunizische Gewalt und einige andere 
Befugnisse übertragende Gesetz, dessen Schluß uns auf einer Bronze- 
tafel erhalten ist. Ferner besitzen wir, zwar nicht in einer Inschrift, 
aber in dem Werke des Frontinus über die Wasserleitungen den 
Wortlaut eines anderen älteren Gesetzes, der lex Quinctia aus 
dem Jahre 745, zugleich das einzige Gesetz, dessen Einleitung, 
praesciptio, wir unversehrt besitzen, und das am besten den Unter- 
schied zwischen Tributgesetzen und Plebisziten dartut. Außerdem 
haben wir aber eine beträchtliche Anzahl von leges datae, die vom 
Kaiser auf Grund seiner Ermächtigung durch das Volk erlassen sind. 
Es seien hier nur die Tafeln von Malaca und von Salpensa erwähnt, 
ausgedehnte Bruchstücke der diesen latinischen Städten von Domitian 
zwischen den Jahren 81 und 84 verliehenen Stadtrechte, die für die 
Einrichtungen der latinischen Städte ebenso wichtig sind wie die 
Bronzen von Osuna für die der Bürgerstädte, endlich die immer 
mehr anwachsende Sammlung von Militärdiplomen, Verabschiedungen, 
die Soldaten am Ende der Dienstzeit, wenn sie es nicht besaßen, 
das Bürgerrecht oder sonstige Vorzugsrechte verliehen und wovon 
jeder damit bedachte Soldat einen Auszug in Form eines aus zwei 
Bronzetäfelchen gebildeten Büchleins erhielt, i) 

1) In den Textes [und bei Bruns] sind die lex de itnperio Vespasiani, 
die lex Quinctia, die Stadtrechte von Malaca und Salpensa, zwei Beispiele 
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III. Edikte der BeamienS) — Die Befugnis der richterlichen Beamten, 
Eikte zu erlassen, wurde durch die Einführung des Prinzipats nicht 
unmittelbar beeinflußt. Tatsächlich aber verloren die Beamten mit 
der neuen Regierungsform ihre Unabhängigkeit, ihren Geist der 
Initiative, und während die selbständigen Schöpfungen der Prätoren 
in dem kurzen Zeiträume von etwa hundert Jahren zwischen der lex 
Aebutia und dem Regierungsantritte des Augustus sehr zahlreich 
waren, brachten die späteren Prätoren deren nur sehr wenige hervor, 
fast ausschließlich auf Aufforderung höherer Mächte, insbesondere 
des Senates. In Ermanglung solcher Aufforderungen begnügten 
sie sich damit, die Edikte ihrer Vorgänger ohne jeglichen Zusatz zu 
wiederholen, so daß diese Edikte bloß edicta translaticia wurden, 
ohne jegliche pars nova. Rechtliche Form erhielt dieser tatsächliche 
Zustand unter der Regierung Hadrians durch eine Reform, die im 
allgemeinen ziemlich übereinstimmende, wenn auch viel spätere Zeug- 
nisse mit dem Juristen Salvius Julianus in Verbindung bringen und 
die den Zweck verfolgte, dem in der Praxis schon ständigen Edikte 
von Rechts wegen ständige Gestalt zu geben, es klar und offiziell 
zu kodifizieren. Aber die Umstände und die Tragweite der Reform 
haben unter den modernen Schriftstellern Bedenken rege gemacht, die 
kurz zu erörtern sind.^) 

Sicher ist, daß die Kodifikation unter Hadrian, also zwischen 1 1 7 
und 138, vorgenommen wurde; ^) ebenso daß sie von Julianus vor- 
genommen wurde,^) sei es auf Grund eines außerordentlichen Befehls 
des Kaisers, sei es während seiner Prätur: beides ist möglich und es 
gibt keine den Zweifel lösende Quellenstelle. — Sicher ist auch noch, 
daß die Arbeit Julians durch einen Senatsbeschluß bestätigt wurde, 

von Militärdiplomen und das Verzeichnis der übrigen leges daiae zu finden. 
Die vollständigste Zusammenstellung und die beste Erläuterung der bekannten 
Militärdiplome hat gegeben Mommsen, C. /. Z., ///., S. 843-919, Suppl, 1893, 
S. 1955-2038, und 1902, S. 2122-2214, 2328, 64-72. 

1) Krueger, Quellen, § 13. Bruns-Lenel, Gesch. u. Quell., % 40. 

2) Die Hauptquellen sind die zwei einleitenden Konstitutionen der 
Digesten, const. Tanta, § 18 und const. AsSwxev, § 18; Victor, De Caes., 19; 
Eutrop., 8, 17. 

3) Das von Hieronymus-Eusebius als Datum angegebene und noch von 
C. Ferrini, Rendiconti deir Ist. Lombardo, Ser. 2, vol. 24, fasc. 8, 1891, ver- 
teidigte Jahr 131 ist, wie Mommsen nachgewiesen hat, ein willkürlicher Zusatz 
zu Eutropius 8, 17, der hier die einzige Quelle des Hieronymus ist. Krueger 
glaubt nur, daß die Kodifikation vor dem Jahre 129 stattgefunden habe, in 
welchem Jahre Julianus ihr schon die Anordnung des ersten Teiles seiner 
digesta entnommen habe. 

4) Es ist unseres Erachtens kein Gewicht zu legen auf die Nachricht 
eines byzantinischen Werkes des 10. Jahrhunderts, die Epitome leguvi aus 
dem Jahre 920, der zufolge Julianus einen Mitarbeiter namens Ser. Cornelius 
gehabt hätte, den Cuq, Conseil des Empereurs, 1884, S. 330-331, mit einem 
Konsul des Jahres 149 und Prokonsul Afrikas vom Jahre 153 identifizieren 
wollte. Wahrscheinlich ist, wie schon lange gemutmaßt wurde, die Erwähnung 
des Ser. Cornelius das Ergebnis einer Verquickung des Namens des Kommen- 
tators des Ediktes Servius Sulpicius (S. 52, n. 1) mit dem des Urhebers der lex 
Cornelia vom Jahre 687 (S. 46, n. 4). 
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was nicht, wie man bisweilen recht unzutreffend gesagt hat, die Folge 
hatte, ihr Gesetzeskraft zu verleihen, denn dadurch wäre die Unter- 
scheidung zwischen bürgerlichem und prätorischem Recht, die bis 
Justinian vorhielt, mit einem Schlage verschwunden, was vielmehr, der 
Gewohnheit des Senates den Beamten Weisungen zu erteilen ent* 
sprechend, die Bedeutung gehabt haben .muß, den künftigen Beamten 
vorzuschreiben, ihre Edikte dem von Julianus geschaffenen Muster 
anzupassen. Sicher ist endlich, daß ein solches Muster sowohl für 
das Edikt des praetor urbanus als auch für das der kurulischen 
Aedilen bestand, daß sich die Kodifikation auch auf das Edikt der 
Aedilen erstreckte. 

Dagegen hat man sehr lebhaft darüber gestritten: i. ob sich die 
Kodifikation auch auf die Edikte anderer richterlicher Beamter, auch 
auf das des praetor peregrinus und der Pro vinzialstatthalter erstreckte ; 
2. in welchem Maße die julianische Reform in die Befugnisse der von 
ihr berührten Beamten eingriff, ob die Verpflichtung nichts zu ändern 
auch die nichts Neues mehr hinzuzufügen in sich schloß, ob, wie 
man sich ausdrückt, diese Beamten clausulae novae hinzufügen durften, 
ob sie, wie man sich auch bisweilen ausdrückt, nach wie vor in diesem 
Ausmaße das ius edicendi behielten. Doch sind diese Fragen unseres 
Erachtens namentlich durch Mißverständnisse hervorgerufen. 

1. Was das ius edicendi anbelangt, so unterliegt es keinem 
Zweifel, daß es der Beamte nach wie vor behielt, da ihm ja die 
Reform geradezu vorschrieb, in einem bestimmten Sinne davon Ge- 
brauch zu machen. Er schlug nach wie vor sein Edikt zu Beginn 
des Jahres an. Gaius sagt noch für seine Zeit, nach der Reform: 
ius edicendi habent magistratus populi Romani-^) 

Nicht minder gewiß aber kann er von dem durch den Senats- 
beschluß eingeführten System nicht abgehen; denn die compositio 
edicti hatte gerade den Zweck, solche Formveränderungen zu ver- 
hindern. Wir halten es sogar für sehr zweifelhaft, ob er dem Edikt 
clausulae novae anhängen durfte; denn die zwei einleitenden Kon- 
stitutionen der Digesten, die unsere Hauptquelle sind, sagen, daß 
man sich im Falle einer Lücke oder Unvollständigkeit fürderhih an 
den Kaiser zu wenden hatte. Die Beispiele, die man für clausulae 
novae aus der Zeit nach Hadrian anführt, 2) beruhen unseres Erachtens 
auf einem Mißverständnisse der Quellen. 

2. Was die verschiedenen Beamten betrifft, für deren Edikt die 
Reform galt, so muß die Frage gesondert für den Fremden- 
Prätor und die Provinzialbeamten erörtert und dabei hinsichtlich 
jedes einzelnen die Vermengung getrennter Fragen vermieden 
werden. 

Für den Fremden-Prätor kann man die Frage aufwerfen, ob das 
julianische Edikt für ihn ein bindendes Vorbild enthielt, außerdem 

1) Gaius, 1, 6. 

2) Vgl. z. B. Cuq, Conseil des Empereurs, S. 352, n. 4. 
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aber auch, ob die julianische Reform nicht etwa die Wirkung hatte, 
daß die zwei Edikte in eins verschmolzen wurden. Es sind also 
zwei verschiedene Fragen. Nichts beweist, daß unter Hadrian das 
Edikt des Fremden- und das des Stadt-Prätors verschmolzen worden 
seien, und es ist auch nicht wahrscheinlich; denn es gab damals in 
Rom noch viele Fremde und Gaius spricht stets von beiden Edikten 
als von bestehenden Einrichtungen. Dagegen konnte Hadrian wohl, 
als er das Edikt des Stadt-Prätors redigieren und dessen Beobachtung 
den künftigen Prätoren durch einen Senatsbeschluß zur Pflicht machen 
ließ, dasselbe für das Edikt des Fremden-Prätors und für die künftigen 
Fremden-Prätoren veranlassen.^) 

Eine entsprechende und sogar noch größere Reihe von Fragen 
erhebt sich für die Provinzstatthalter. Es fragt sich, wobei oft die 
verschiedenen Fragen vermengt werden, ob die Provinzialbeamten 
seit Julian das ius edicendi verloren, ob sich die julianische Reform 
auf* die Provinzialedikte bezog und ob die Provinzialedikte durch 
ein einheitliches Provinzialedikt ersetzt wurden.^) Auch hier sind also 
mehrere Punkte zu unterscheiden. 

Die Provinzialstatthalter mußten jedenfalls nach wie vor bei ihrem 
Amtsantritte ein Edikt erlassen; daher hatten sie noch immer das 
ius edicendi und in der Theorie jede Provinz noch immer ihr eigenes 
Edikt. 

Aber das schließt nicht aus, daß der Senatsbeschluß sich mit den 
Statthaltern ebenso wie mit den Prätoren befaßt und ihhen auf- 
getragen habe, sich, sei es an ein lür jede Provinz festgestelltes 
Muster oder eher überall grundsätzlich an ein einheitliches Muster zu 
halten, so daß diese Edikte, wenn sie auch an den einzelnen Orten 
von Rechts wegen selbständig gewesen wären, tatsächlich doch überall 
dieselbe Gestalt gehabt hätten, was übrigens schon in republikanischer 

1) Man darf sich gegen diese Auffassung nicht auf den Mangel an Be- 
legen für diese Kodifikation berufen. Denn dieser Mangel erstreckt sich auf 
alles, was das Edikt des Fremden-Prätors betrifft, und erklärt sich aus dem Ver- 
schwinden der auf die Fremden bezüglichen Rechtsliteratur, die die Verleihung 
des Bürgerrechtes an alle Reichsbewohner nach sich zog. Die einzigen An- 
spielungen auf das Edikt des Fremden-Prätors, die auf uns gekommen sind, 
finden sich in der lex Rubria, c, 20 (Textes, S. 66 = [Bruns, S. 98]), bei Gaius, 

4, 37 und vielleicht in dem Zitate aus Labeo, libro XXX praetoris peregrini 
bei Ulpian, Z>., 4, 3, de dolo, 9, 4 a, in dem freilich Mommsen praetoris 
peregrini für eine Verstümmelung von posteriorutn ansieht. Der jüngst ge- 
machte Versuch (Velsen, Z. S. St., 21, 1900, S. 73-198) auf dieses Edikt die 
unter den Antoninen geschriebenen libri ad e dictum provinciale von Gaius zu 
beziehen, von denen die Digesten zahlreiche Stellen enthalten, scheitert schon 
an dem Namen des Werkes des Gaius. Vgl. dagegen Lenel, Gesch. u. Quell. y 

5. 123, n. 1; Kipp, S. 47, n. 12; Girard, N. R. H., 1904, S. 120, n. 1. 

2) Diese Frage wurde hauptsächlich durch den in der vorigen Note er- 
wähnten Kommentar des Gaius über das Provinzialedikt angeregt, von dem man 
zweifelte, ob er ein abstraktes Provinzialedikt kommentierte oder das konkrete 
Edikt einer bestimmten Provinz. Vgl. hierzu die bei Kariowa, R, R. G., 1, 
S. 6310"., angeführten Schriftsteller. Ferner Glasson, Etüde sur Gaius, 2. Aufl., 
1888, S. 305 ff. 
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Zeit großenteils der Fall war. Man könnte nur die Frage aufwerfen, 
I. inwieweit dieses Musteredikt für die Provinz von dem für die 
Stadt abwich, 2. ob es für lokale Verschiedenheiten gar keineii 
Spielraum ließ. ' 

Wir wollen uns auf das julianische Edikt beschränken und er- 
wähnen, daß die allgemeine Anordnung wenigstens für das Edikt des 
Stadt-Prätors und das der kurulischen Aedilen heute wieder voll- 
kommen hergestellt ist, dank der von den Hauptkommentatoren ein- 
gehaltenen, im wesentlichen übereinstimmenden Ordnung, und daß ihre 
Kenntnis wiederum für das Verständnis der diesen verschiedenen 
Kommentaren entnommenen Stellen sehr nützlich ist.^) Es wifd 
genügen, hier die Gesamtanlage der beiden Edikte anzudeuten. Beide 
bestehen aus einem Hauptteile, der zugleich Edikte und Formeln für 
Klagen umfaßt, und aus einem Anhange, der bloß Formeln enthält. 
Das Edikt des Prätors hat am Ende einen oder vielmehr drei An- 
hänge, die die Formeln der Interdikte, der prätorischen Exzeptionen 
und Stipulationen enthalten. Der Hauptteil des Ediktes, der die 
Edikte und die Formeln für Klagen enthielt, zerfiel in vier Abschnitte. 
. Der erste und vierte bezogen sich, der eine auf den Rechtsgang 
bis zur Erteilung der Formel, der andere auf das Vollstreckungs- 
verfahren im Anschlüsse an das Urteil. Der zweite und dritte, deren 
Unterschied weniger klar zutage tritt, enthielten die Edikte und 
Formeln, die nicht in den Rahmen dieser beiden Begriffe paßten. Das 
Ganze, Hauptteil und Anhänge, war in durch Rubriken kenntlich 
gemachte und vielleicht numerierte Titel geteilt, innerhalb deren die 
verschiedenen Edikte und Formeln vielleicht noch in weitere Spezial- 
rubriken eingeteilt waren. Das Edikt der Aedilen begann ebenfalls 
mit einem Edikte und Formeln für Klagen enthaltenden Hauptteile 
und schloß mit einem die Formel einer aedilizischen Stipulation ent- 
haltenden Anhang.2) 

Als eine Art' Wiedererweckung des ius edicendi in seiner alten 
Form gegen das Ende dieses Zeitraumes erscheint das durch eine 
Konstitution des Jahres 235 A^n praefecH praetorio gewährte und 

1) Das Hauptmittel bieten die in den Digesten enthaltenen zahlreichen 
Auszuge aus den £diktskommentaren des Paulus und Ulpian, aus dem Kom* 
mentar des Gaius zum Provinzialedikt und aus dem ersten Teile der Digesten 
Julians. Die grundlegende Arbeit über die Wiederherstellung des julianischen 
Ediktes ist heute das schöne Werk von Otto Lenel, Das edictutnperpetuum, er- 
schienen 1883, von dem eine vom Verfasser durchgesehene französische Über- 
setzung (Uedit perpetueli 2 Bde.) in den Jahren 1901-1903 erschienen ist. 
Vgl. die Besprechung Girards, N. R. H„ 1904, S. 107-164. Weitere Literatur: 
Textes^ S. 129-131 ; ferner die Rekonstruktion der Anordnung der libri ad 
edictum^ die Paul Krueger im Jahre 1905 dem ersten Band der Stereotyp- 
ausgabe des Corpus iuris bei gefugt hat. 

2) Außer in dem Hauptwerke von Lenel sind die Edikte, deren Wort- 
laut auf uns gekommen ist, vereinigt und geordnet in den Fontes, S. 202-230 
(Wiederherstellung von Lenel) und in den Textes, S. 129-159. — Außerdem 
sind einige Beispiele vereinzelter Edikte anderer Beamter aus dieser Zeit zu 
finden: Fontes y^,1ZZ^. und TV^/^J", S. 159 flf. 
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von ihnen noch in der Zeit nach Diokletian geübte Recht allgemeine 
Konstitutionen zu erlassen, die nur den Gesetzen und kaiserlichen 
Konstitutionen nicht widersprechen durften J) 

IV. Senatsbeschlüsse. — Die gesetzgebende Gewalt des Sen^ttes 
bildete die Brücke zwischen der der Komitien und der des Kaisers. 
Wie Augustus selbst erfahren hatte, waren die Komitien stets Unab- 
hängigkeitsanwandlungen zugänglich. Der Prinzipat war andererseits 
noch zu jung, um sich offen erlauben zu können, aus eigener 
Machtvollkommenheit Gesetze zu geben. So diente ihm der Senat 
als Strohmann.^) 

Schon zur Zeit der Republik hatte der Senat begonnen, in die 
Befugnisse der Komitien durch Entbindung von den Gesetzen im 
Falle der Dringlichkeit oder aus persönlichen Gründen überzugreifen. 
Er hatte auch schon zur Zeit der Republik seinen EiniiO auf die 
Beamten geltend gemacht, um sie zu veranlassen, durch »ihre Macht- 
mittel die Neueinrichtungen zu -verwirklichen, die er für wünschens- 
wert hielt, zum Beispiel die Prätoren zur Schaffung prätorischer 
Rechtssätze. ^) Als ihn daher die kaiserliche Macht dazu bewog, auf 
dem Gebiete der Gesetzgebung eine, tätigere Rolle zu übernehmen, 
mußte er natürlich wieder zu dem letzteren Mittel greifen. Aber der 
Senat blieb dabei nicht stehen. Er maßte sich schließlich die Macht 
an, unmittelbar ius civile zu schaffen und aufzuheben, ausdrücklich 
das Komitialgesetz zu v^erdrängen. Diese streng legislative Gewalt 
des Senates wird vom Juristen Gaius schon für die Zeit des Anto- 
ninus Pius bezeugt, allerdings mit dem Bemerken, daß ein Streit 
darüber bestanden habe,^) 

Die einzige zweifelhafte Frage ist die, auf welchen Zeitpunkt 
dieser Streit zurückgeht, seit wann dem Senate nicht nur das Recht 
zuerkannt wurde, den Prätor zn veranlassen prätorisches Recht zu 
schaffen, sondern selbst bürgerliches Recht zu schaffen. Oft wird der 
Streit in die Zeit der Republik verlegt, und man hat sich hierfür auf 
Senatsbeschlüsse berufen, die das Recht des Senates, Zivilrecht zu 
schaffen, schon für die Zeit seit Mitte des ersten Jahrhunderts be- 
zeugen sollen.^) Unseres Erachtens findet sich der erste sichere 

1) Alexander Severus, C, 1, 26, de off. praef. praet., 2. Vgl. Krueger, 
Que//,, S. 106; 277. 

2) Vgl. die Erklärung des Pomponius, D., 1, 2. de O. /., 2, 9. 

3) Das älteste uns bekannte Beispiel dafür ist der Senatsbeschluß vom 
Jahre 561, der dem Prätor vorschreibt, die nur gegen die Bürger gerichteten 
Wuchergesetze gegen die Italiker anzuwenden (Livius, 35, 7). Er wurde 
übrigens sehr bald durch ein Plebiszit, die lex Sempronia, bestätigt, wahr- 
scheinlich weil die Prätoren damals noch nicht prätorisches Recht schaffen 
konnten und der Senatsbeschluß nur aus dem Gesichtspunkte der Dringlich- 
keit Wirkung haben konnte (S. 38, n. 1). 

4) Gaius, 1, 4: Senaius consultum est quod senatus iubet atque consti- 
tuit idque legis vicetn obtinetj quantvis /uerit quaesitunt. Vgl. Ulpian, />., 
1, 3, De leg., 9, der noch den ehemaligen Streit erwähnt, und Papinian, D., 
1,1, D.J,etJ.,l,^T. 

5) Lenel, Ursprung und Pf irkung der Exzeptionen, 1876, S. 49 flf., fuhrt 
in diesem Sinne die Vorschriften der Senatsbeschlüsse an, die sich auf die 
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Beweis dafür in einem Senatsbeschlusse der hadrianischen Zeit, in 
dem senatus consultum Tertullianum über das Erbrecht der Mutter, 
und es ist sehr möglich, daß der Senat bis dahin seine legislativen 
Reformen nur durch Aufträge an die Beamten durchsetzen konnte. 
Das verträgt sich vortrefflich mit der beratenden, nicht befehlenden 
Sprache, die er auch fürderhin gebrauchte, und besonders mit der 
rein prätorischen Wirkung der drei wichtigsten privatrechtlichen 
Senatsbeschlüsse dieser Zeit.^) 

Die gesetzgebende Gewalt des Senates wurde jedoch, nachdem 
sie unbestritten anerkannt war, nicht sehr lange von ihm ausgeübt. 
Das senatus consultum verschwand allmählich als Rechtsquelle, indem 
sich die Erscheinung herausbildete, daß die Zustimmung des Senates 
zu einem Vorschlage, den man ihm machte, als von vornherein ge- 
wiß und unvermeidlich galt, so daß in der Folge allmählich an Stelle 
des Senatsbeschlusses, der ehedem allein von Bedeutung war, der 
Antrag mit seiner Begründung trat, der ursprünglich aller Bedeutung 
bar war, später aber stets genehmigt und daher das Wesentliche 
ward. Diese Umwandlung vollzog sich bei den Senatsbeschlüssen, 
denen ein Antrag des Kaisers zugrunde lag, bei den orationes 
prindpis in senatu habitae. Die kaiserlichen Anträge, die die wichtig- 
sten wurden, vielleicht seit Hadrian^) die einzigen waren, werden tat- 
sächlich immer angenommen. Es war darum natürlich, daß sogar 
die Juristen, von einem bestimmten Zeitpunkte an, etwa um das Ende 
des 2. Jahrhunderts, ohne Scheu die bezeichnende, in die Umgangs- 
sprache lange schon übergegangene Ausdrucksweise annahmen, statt 
der Senatsbeschlüsse die orationes anzuführen, da sie lediglich deren 
unvermeidliches Korollar waren (oratio Severi aus dem Jahre 195; 
vratio Antonini aus dem Jahre 2o6j. So erklärt es sich auch, daß die 
Verfasser dieser orationes sich immer mehr und mehr eines offen be- 
fehlenden Tones, statt der Sprache des parlamentarischen Antrages 
bedienten.*^) Von dem Augenblick an, in dem bei Herrscher und 
Beherrschten diese Auffassung obwaltet, ist es auch einfacher, nicht 
mehr eine Verkleidung zu wählen, die niemand täuscht noch täuschen 
will. Darum findet sich auch nach Beginn des 3, Jahrhunderts kein 
Senatsbeschluß mit legislativem Charakter mehr. 

Die Quellen bezeichnen die Senatsbeschlüsse offiziell nicht wie 
Gesetze mit dem Namen ihres oder ihrer Urheber im Femininum 
(lex Aelia Sentia), sondern in der dem täglichen Gebrauche ent- 

tiäuser beziehen, die zur Demolierung angekauft werden {Textes^ S. 1240"; 
[= Bruns, S. 190ff.]) und die D., 38, 4, De ads, lib., \,pr., und D., 40, 5, De fid. 
Hb., 51, 4, erwähnten Senatsbeschlusse, die unseres Erachtens nur für den 
beweiskräftig sind, der schon im voraus überzeugt ist. 

1) Senatus-consultum Velleianum vom Jahre 46; senatus-consultum Tre- 
bellianum vom Jahre 55 oder 56, senatus-consultum Macedonianum aus der 
Zeit Vespasians (69-79). 

2) Vgl. Krueger, S. 84, n. 25. 

3) Vg^. zum Beispiel die oratio Severi, Z?., 27, 9, De reb. eor,, 1,2: Prae- 
terea, patres conscripti, interdicam. 
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sprechenden Weise durch ein gewöhnlich vom Namen eines der 
Konsuln, unter deren Konsulat sie gefaßt waren, abgeleitetes Adjektiv^) 
(senatus consultunt Trebellianum, erlassen Trebellio Maximo ef 
Annaeo Seneca consulibus). Die Inschriften haben uns mehrere er- 
halten; der jüngste davon ist ein die Kosten der Gladiatorenspiele 
beschränkender SenatsbeschluO aus dem Jahre 176 oder 177. Uns 
interessieren indes am meisten die privatrechtlichen, von denen uns 
mehrere dem Wortlaute nach vollständig oder teilweise durch In- 
schriften, besonders aber in den Digesten erhalten sind.2) Es seien 
nur erwähnt das SC. über den Quasiususfructus aus den letzten Jahren 
der Republik oder aus den ersten Anfängen der Kaiserzeit, aus dem 
ersten Jahrhundert, aus der Zeit des Klaudius das SC. Velleianum vom 
Jahre 46 über die Übernahme der Verpflichtung eines anderen durch 
eine Frau, das SC. Claudianum vom Jahre 52 über Frauen, die trotz 
Verbotes des Herrn mit einem fremden Sklaven Beziehungen unter- 
halten, aus der Zeit zwischen 44 und 46 das SC. Hosidianum über 
den Verkauf von Häusern auf Abbruch, das unter Nero im Jahre 56 
durch das SC. Volusianum abgeschwächt wurde; unter Nero (54 — 68) 
das SC. Neronianum über die Vermächtnisse, die wegen der dafür ge- 
brauchten Form ungültig waren, ein oder mehrere Senatuskonsulte 
über die. äußere Form von Geschäften unter Lebenden und der letz- 
willigen Verfügungen, deren eines wenigstens aus dem Jahre 61 
stammt, aus dem Jahre 55 oder 56 das SC. Trebellianum über die 
Fideikommisse, dem sich unter Vespasian (69 — 79) das SC. Pega- 
sianum anschloß; weiters aus der Zeit Vespasians das SC. Mace- 
donianum über Gelddarlehen an Hauskinder; aus dem 2. Jahrhundert, 
aus der Zeit Hadrians (117 — 138) das SC. luventianum vom Jahre 
129 über die hereditatis petitio und das SC. Tertullianum über das 
Erbrecht der Mutter gegenüber ihren Kindern. Aus der Zeit Mark 
Aureis das SC. Orfitianum vom Jahre 1 7 8 über das Erbrecht der 
Kinder gegenüber der Mutter; dann die oratio Severt vom Jahre 195 
über die Veräußerung der Güter Minderjähriger und die oratio 
Antonini vom Jahre 206 über Schenkungen unter E^hegatten, die die 
Reihe beschließen. 

1) Und nicht, wie es fast durchwegs heißt, der Konsuln, die es vorge- 
schlagen haben, vgl. z. B. für das SC. Trebellianum Gaius 2, 253 : Trebellio 
Maximo et Annaeo Seneca consulibus senatus consultunt factum est mit 2, 

255, 256; Ex senatus consulto Trebelliano ex Trebelliano sena^ 

tus consulto, und für das SC. Pegasianum Gaius, 2, 254 mit 2, 256. Diese 
Zeugnisse beweisen, daß hierin nur eine abgekürzte Anführung der Senatus- 
konsulte durch Angabe ihres konsularischen Datums liegt, wofür es noch viele 
andere Beispiele gibt (Gaius, 3, 63. Ulpian, D., 40, 5, defid. lib„ 26, 7. 28, 4. 
Venuleius, D., 48, 8, cui leg: Com. de sie, 6). Da dieser Gebrauch aber nichts 
offizielles an sich hatte, konnte die Benennung^ des Senatuskonsultes ebenso 
vom Namen der Person, deren Betragen es veranlaßt hatte, hergenommen 
werden, wie bei dem SC.Macedonianum und besonders vom Namen des Kaisers, 
der es veranlaßt hatte, wie bei den SC. Claudianum und Neronianum, die 
Claudio auctore und Nerone auctore beschlossen wurden. 

2) Vgl. die Aufzählung Textes^ S. 120, und die SC. Hosidianufh und Volu- 
sianum, S. 124 [= Bruns, S. 160ff]. 



Digitized by VjOOQIC 



Drittes Kapitel. Die Kaiserzeit. 65 

V. Kaiserliche Konstitutionen}) — In dem Zeitpunkte, in dem 
die Gesetzgebungsgewalt des Senates aufhörte, war sie schon lange 
auf den Prinzeps übergegangen. Die Erlässe der Kaiser (constttu- 
tiones principum) werden von Gaius unter Antoninus Pius ohne 
Unterscheidung ihrer verschiedenen Arten als mit Gesetzeskraft aus- 
gestattet bezeichnet; er sagt sogar von ihnen, im Gegensatze zu den 
Senatsbeschlüssen, daß ihre auf der lex de imperio beruhende Ge- 
setzeskraft nie bestritten worden sei.^) Man muß jedoch die ver- 
schiedenen Arten unterscheiden, und die Kraft jeder einzelnen, die 
nicht immer gleich geblieben ist, genauer bestimmen. 

Gaius nennt drei Arten: die edicta, die epistulae oder besser 
rescripta, die eine genauere Ausdrucksweise bisweilen noch in epistulae 
und subscriptiones unterscheidet, und die decreta?) Gewöhnlich wird 
noch eine vierte hinzugefügt: die mandata. Die edicta sind denen der 
Beamten entsprechende und wie diese in albo kundgemachte Edikte. 
Die mandata sind persönliche an bestimmte Beamte gerichtete An- 
weisungen, die Gaius und Ulpian vielleicht absichtlich w^en ihres 
administrativen Charakters übergehen, die aber dennoch Rechtssätze 
geschaffen haben. Die decreta sind Entscheidungen, die der Kaiser 
teils infolge Berufung teils als Erstrichter, kraft seines Rechtes Streit- 
sachen an sich zu ziehen, fällte. Die. rescripta endlich sind Gutachten 
des Kaisers über Rechtsfragen an Beamte oder Privatpersonen ; gewöhn- 
lich waren sie bei Anfragen von Privaten am Fuße der Eingaben an- 
gebracht (subscriptiones)^ damit die Antwort nicht von der Frage ge- 
trennt werden konnte, bei Anfragen von Beamten, denen gegenüber diese 
Vorsicht nicht geboten war, in die Form eines selbständigen Schreibens 
(epistulae) gekleidet. Bis Hadrian finden sich nur sehr wenige; von 
seiner Regierung an vermehren sie sich sehr stark, wahrscheinlich 
infolge der Kodifikation des Ediktes und des damals an die Beamten 
und Parteien ergangenen Auftrages, sich in zweifelhaften Fällen an 
den Kaiser zu wenden, was die Erlässe vermehrt haben muß, vielleicht 
auch infolge einer damals eingeführten Art der Veröffentlichung, die 
ihre Erhaltung besser gesichert haben dürfte. 

Die Autorität der verschiedenen Arten mußte notwendigerweise 
verschieden sein, und im Anfang scheint dies auch der Fall gewesen 
zu sein. 

Die Mandate waren Anweisungen für den Einzelfall an einen 
Statthalter. Diese Weisungen galten nur für ihn, hatten für seinen 
Nachfolger, für die Statthalter der Nachbarprovinzen Bedeutung nur, 
sofern sie jedem einzelnen von ihnen persönlich erteilt wurden, ganz 

1) Krueger, Quellen, § 14. Bruns-Lenel, Gesch. und Quellen, §§ 41-45. 
Mommsen, St. R., 2, S. 905 ff. 

2) Gaius, 1, 5: Consütutio principis est quod Imperator, decreto vel 
edicto vel epistula constiiuit. Nee umquam dubitatum est, quin id legis vicem 
optineat^ cum ipse imperator per legem^ imperium^ accipiat. Vgl. Pomponius, 
D., 1, 2, De O. J.y 2, 11, 12. Ulpian, D,, 1, 4, De const.princ, 1, pr. 

3) Gaius, 1, 5. Vgl. Ulpian, Z?., 1, 4, de const. prin., 1, 1. 

Girard, Geschichte und System des römischen Rechtes. 5 
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so, wie die Verfügung des Beamtenediktes, wie wir sahen, zwar 
während mehrerer Jahre und in mehreren Provinzen dieselbe sein 
konnte, aber doch jedes Jahr und in jeder Provinz nur unter 
der Bedingung galt, daß sie von dem Beamten des betreffenden Jahres 
und Ortes kundgemacht war. 

Die Edikte des Prinzeps waren für das ganze. Reich verbindliche 
Normen, weil seine unmittelbare oder mittelbare Gewalt sich über 
das ganze Gebiet erstreckte, nicht wie die der Beamten der Republik 
auf einen bestimmten Amtskreis beschränkt war. Sie waren ferner 
für seine ganze Lebensdauer bindend, nicht bloß für ein Jahr, da 
seine Befugnisse lebenslänglich, nicht nur ein Jahr währten. Logischer- 
weise mußten sie aber ursprünglich mit dem Tode ihres Urhebers 
verschwinden.^) 

Die Dekrete waren Entscheidungen, die sich nach den Grundsätzen 
über die Bedeutung der Rechtskraft an die Parteien, aber auch nur 
an diese wandten. 

Die Reskripte endlich waren den Gutachten der Gelehrten nahe 
verwandte Ratschläge. Sie wandten sich, wie wir später von diesen 
Gutachten sehen werden (S. 76), an den Richter in der Sache, für 
die sie eingeholt waren. Sie waren die Quelle eines besonderen 
Verfahrens, des Reskriptsverfahrens, in dem das von der kaiserlichen 
Kanzlei erlassene bedingte Reskript an Stelle der Formel trat, und 
das schon seit dem 2. Jahrhundert einen weiteren Eingriff in das 
Formularverfahren bildete. 2) Aber den für einen bestimmten Fall 
erlassenen Reskripten kam ebensowenig wie den Gutachten der Ge- 
lehrten Gesetzeskraft für ähnliche oder verwandte Fälle zu. 

Es gibt einen entscheidenden Grund dafür, daß weder die Reskripte 
noch die anderen Kaiserkonstitutionen zu Beginn der Kaiserzeit end- 
gültige und allgemeine Gesetzeskraft besitzen konnten. Das würde 
nämlich eine gesetzgebende Gewalt des Kaisers selbst voraussetzen, 
die er damals durchaus nicht besaß. Die gesetzgebende Gewalt, ab- 
gesehen von der Form der leges datae (S. 57), folgt nämlich aus 
keiner der ihm übertragenen Befugnisse. Wenn er sie gehabt hätte, 
wäre es unverständlich, in welchem Sinne die ctira legum et moruTn, 
die dem Augustus diese Befugnis verleihen sollte, ihm dreimal ange- 
boten und ebenso oft von ihm abgelehnt werden konnte.^) En41ich 
verstände man, wenn er sie gehabt hätte, nicht, wie er selbst grund- 
sätzlich den ordentlichen Gesetzen unterworfen sein konnte, warum 
er ausdrücklich von einzelnen ausgenommen werden mußte, z. B. von 

1) Das ist auch unseres Erachtens der Grund, weshalb von derselben 
Vorschrift zuweilen berichtet wird, daß sie durch aufeinanderfolgende Edikte 
mehrerer Kaiser getroffen wurde. Vgl. z. B. über die Edikte des Augustus und 
Klaudius, die vor dem SC. Velleianum den Ehefrauen verboten, sich für ihren 
Gatten zu verpflichten: Z>., 16, 1, ad sc. Vell., 2, pr. 

2) Vgl. besonders über dieses Verfahren: Puchta, Inst, 1, § 178. Baron, 
Inst,, S 451. Pernice, Festgabe für Beseler, 1885, S. 51fr= Archivio, 36, 1886, 
S.33fr. 

3) Mon. Ancyr., 3, 14flF. Vgl. Mommsen, St, /?., 2, S. 706, n. 2. 
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dem Kaduzitätsgesetze (S. 57), warum mehreren der ersten Kaiser das 
ius patrum erst vom Senat verliehen werden mußte. ^) 

Nur haben im Laufe der Kaiserzeit diese Anschauungen einen 
Wandel erfahren. Schon zur Zeit Vespasians, verleiht der Kaiser 
das ius patrum, statt es zu erhalten.^). Bald sah man ihn über- 
haupt als über dem Gesetze stehend an. Nicht erst Gaius, sondern 
schon zur Zeit Hadrians erkennt ihm Pomponius die gesetzgebende 
Gewalt auf Grund einer Verleihung durch die lex de imperio zu, die 
gewiß nicht diese Bedeutung hatte, der sie aber fürderhin zuge- 
schrieben wurde. Das galt unseres Erachtens trotz zahlreicher Ver- 
suche moderner Schriftsteller, Beschränkungen ausfindig zu machen, 
in jeder Hinsicht, ebensowohl für neue Rechtssätze wie für ihre Aus- 
legung, ebenso für eine wie für jede andere Art von Konstitutionen. 

Die einzige Beschränkung, die besonders die Reskripte und die 
Dekrete betrifft, war der Wille des Prinzeps und daher gab es über- 
haupt keine wirkliche Grenze. Seine Entschließungen hatten natürlich 
nur die Tragweite, die er ihnen geben wollte. Er konnte in einem 
Reskripte, in einem Dekrete eine neue Vorschrift geben mit dem 
Willen, daß sie für die Zukunft gelten sollte. Er konnte aber auch 
bloß den besonderen Fall, der ihm vorlag, entscheiden wollen. Das 
war der Fall, w-enn er, nach der Ausdrucksweise der Quellen, eine 
constitutio personalis erließ. Das galt ebenso in den sehr zahl- 
reichen Fällen, in denen er nur das geltende Recht anwandte, ohne 
die Absicht einer Neuerung, sollte er auch dabei irgendeine Streit- 
frage berühren. Die Unterscheidung scheint allerdings etwas unklar 
und in der Praxis ziemlich schwierig zu treffen gewesen zu sein. 
Eine erst seit 1890 bekannte Urkunde scheint jedoch zu ergeben, 
daß sie sehr deutlich aus einem äußeren Umstände hervorging, aus 
der amtlichen Kundmachung gewisser Dekrete und Reskripte durch 
Anschlag in Rom, während die anderen dem, der sie eingeholt hatte, 
unmittelbar zugestellt wurden. Man nahm zweifellos an, daf3 der 
Wille des Kaisers in der Anwendung des einen oder des anderen 
Vorganges sich kundgebe. Für den einen besonderen Fall bestimmte 
Reskripte waren die dem Einschreiter unmittelbar zugestellten, wie es 
ursprünglich alle waren; Gesetzeskraft hatten die, die wie die Edikte 
angeschlagen wurden, einer Sitte gemäß, die wahrscheinlich auf Hadrian 
zurückgeht, und deren Bestand die neue Quelle, eine in Skaptoparene 
in Thrazien gefundene Konstitution Gordians — für die Zeit Gordians, 
für das Jahr 238 — bezeugt.^) 

Einige Kaiserkonstitutionen aus der Zeit des Prinzipats sind uns 

1) Mommsen, Si, R., 2, S. 888, n. 3. 

2) Mommsen, St. R., 2, S. 8Ö8, n. 4. 

3) Text sammt einer Einleitung: Textes, S. 188 ff. [= Bruns, S. 248fr.]. 
Die Ehre, die außerordentliche Wichtigkeit dieser Urkunde erkannt zu haben, 
kommt Mommsen zu. Vgl. dagegen Krueger, S. 96, n. 43. Wir übergehen hier 
alles, was die juristische Tätigkeit bei der Abfassung und die äußere Form 
der verschiedenen Arten von Kaiserkonstitutionen betrifft. Vgl. dazu Krueger, 
S. 92 ff. samt Nachweisungen. 

5* 
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unmittelbar überliefert:^) so ein in Kies im Jahre 1869 aufgefundenes 
Edikt des Klaudius vom Jahre 46, das der Bevölkerung der Um- 
gebung von Trient das Bürgerrecht verleiht oder bestätigt; eine 
Konstitution Hadrians über das Erbrecht der Soldatenkinder, deren 
griechische Übersetzung uns durch einen Berliner Papyrus erhalten 
ist; ein 1880 in Afrika entdecktes Reskript des Kommodus, das auf 
die Klagen von Kolonen gegen die Verwalter kaiserlicher Domänen 
antwortet; endlich die zuvor genannte Konstitution von Skaptoparene. 
Eine weit größere Menge findet sich in den amtlichen und privaten 
Sammlungen aus der Zeit nach Diokletian. 

Vi. Die Rechtswissenschaft und die responsa prudentium?") Die 
Geschichte der Rechtswissenschaft dieser Zeit, die deren Höhepunkt 
und, wenigstens bis zum Tode des Alexander Severus, die sogenannte . 
Periode der klassischen Juristen darstellt, wird durch ein ebenso be- 
kanntes wie dunkles Ereignis eingeleitet: durch die Scheidung der 
Juristen in zwei Sekten, zwei Schulen, deren eine von Labeo be- 
gründet war und sich nach dessen Nachfolger Proculus die der Pro- 
kulianer nannte, während die andere von Capito gegründet war und 
nach dessen Nachfolger Masurius Sabinus die der Sabinianer hieO.^) 

Labeo, M. Antistius Labeo, einer alten plebeischen Familie ent- 
stammend, Sohn eines Juristen, der bei Philippi für die Republik 
focht und sich nach ihrer Niederlage das Leben nahm, blieb unter 
Augustus offen den alten Einrichtungen treu und schlug, nachdem 
er schon die Prätur bekleidet hatte, das Konsulat aus.^) Sein Gegner 
C. Ateius Capito hat ihn, obwohl er seine juristische Bedeutung an- 
erkannte, eines übertriebenen Unabhängigkeitssinnes geziehen. Tacitus 
berichtet dagegen von Capito, er sei von solchem Servilismus ge- 
wesen, daß er sich zugleich mit den Gunstbezeugungen des Augustus 

1) Textes^ S. 169 fr. [Bruns, S. 238 ff.]. — Obwohl es selbstverständlich nicht 
mehr am laufenden ist, muß genannt werden das Werk von Haenel, Corpus 
legunt ab imperaioribus Romanis ante Jtistinianum latarum^ 1857, das für 
diese und die folgende Periode alle außerhalb der Kompilationen erhaltenen 
Kaiserkonstitutionen, ferner Übersichtstafeln der in den Codices enthaltenen 
Konstitutionen, nach Datum, nach Namen der Personen, der Örtlichkeiten etc. 
geordnet, enthält. 

2) Vgl. im allgemeinen das Kruegersche Werk, § 18-27, das fiir die Lebens- 
beschreibungen der Juristen die Verweisung auf die ältere Literatur fast 
überflüssig macht. Sehr leicht und nutzbringend ist es ferner in der Patin- 
genesia von Lenel (oder auch in den Digesten mit Hilfe der von P. Krueger 
am Ende des I. Bandes der Stereotypausgabe des Corpus iuris, 1905, auf 
S. 879-896 beigefügten Tabellen) die uns von den einzelnen Juristen "erhaltenen 
Stellen nachzuprüfen. Einige Angaben über das Leben der Juristen und die 
zeitliche Reihenfolge ihrer Werke finden sich auch in den den Fragmenten von 
Pomponius, Gaius, Papinian, Paulus, Ulpian und Modestinus vorausgeschickten 
Bemerkungen in Girards Textes, Endlich kann man auch die Notizen in der 
Prosopographia imperii Romani saec. I, II, III, 3 vot, in 4°, Berlin, 1897-1898, 
und für die Zeit von Augustus bis Hadrian in der Jurisprudentia ante' 
hadriana von Bremer nachsehen. 

3) Pomponius, Z> , 1, 2, De O. /, 2, 47-53. Vgl. neuestens G. Baviera, Le 
due scuote dei giureconsutti romani, 1898. 

4) Der Labeo Pernices, 1, S. 7-92, beginnt mit einer ausführlichen Lebens- 
beschreibung Labeos. 
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und Tiberius die allgemeine Verachtung zugezogen habe. Es bleibt 
übrigens zu erwägen, ob man sich nicht etwa bloß durch das klassische 
Symmetriebedürfnis veranlaßt sah, sie in Gegensatz zu einander zu 
stellen; denn so sichtbare und tiefe Spuren Labeo in der späteren 
Literatur zurückgelassen hat, so dünn gesäet sind darin die Berufungen 
auf Capito: sozusagen keine davon bezieht sich auf das Privatrecht. 
Nach ihnen nennt man als Häupter der zwei Gruppen, von der 
Regierung des Tiberius bis etwa zu der Hadrians, verschiedene 
Juristen, von denen die bedeutendsten sind: von den Prokulianern 
Proculus, die beiden Nervas, Pegasus, Neratius und die beiden Celsus, 
von denen der zweite, der Sohn, zum zweiten Male Konsul im Jahre 
129, einer der kraftvollsten und originellsten römischen Juristen war; 
von den Sabinianern die beiden Sabinus, Masurius und Caelius, 
zwischen die sich C. Cassius Longinus, Konsul des Jahres 30 n. Chr., 
einschob, nach dem die Sekte zuweilen Cassiani genannt wurde,- und 
der zeigt, daß der politische Gegensatz zwischen Labeo und Capito 
auf die späteren Schicksale der zwei Schulen nicht eingewirkt hat; 
denn er war ein Nachkomme des Mörders Cäsars und wurde unter 
Nero wegen der Verehrung, die er dem Andenken seines Vorfahren 
zollte, verbannt; — dann Javolenus, der unter Domitian und Trajan 
hohe Würden bekleidete, und endlich Salvius Julianus, der Redaktor 
des Ediktes, ein Zeitgenosse und Rivale des Celsus, einer der be- 
deutendsten und in der späteren Literatur meistzitierten Juristen. i) 
Gewöhnlich nimmt man an, daß Pomponius, der diese Aufzählung 
gibt, selbst noch Sabinianer gewesen sei. Später wird die Unter- 
scheidung der zwei Sekten als etwas Bestehendes nur mehr von 
Gaius, dem Zeitgenossen des Antonius Pius und Mark Aurel, erwähnt, 

1) Das Buch von H. Buhl, Salvius JuHanus^ 1, 1886, ist durch eine breite 
Biographie Julians eingeleitet. Eine kürzere Notiz widmet ihr die Prosopo- 
grc^kia III^ S. 164-165, n. 102. Heute müssen beide mit Hilfe einer wichtigen, 
1899 in Tunesien gefundenen Inschrift ergänzt und berichtigt werden, die be- 
sonders von Gauckler, C. r, de VAcad, des Inscr., 1899, S. 366-374, Mommsen, 
Z, S, St., 23, 1902, S. 54-60, und Boulard, L. Salvius Julien, These, Paris, 1903, 
S. 9-20, besprochen wurde. Diese Inschrift war mit Sicherheit dem Juristen 
Julianus gewidmet; sie berichtet von ihm, daß er schon zur Zeit seiner 
Quästur Gegenstand der besonderen Gunst Hadrians war, propier insignent 
doctrinant, und macht zum ersten Male seinen vollständigen Namen und seine 
politische Laufbahn bis zum Prokonsulat von Afrika, das er nach der Thron- 
besteigung von Mark Aurel und L. Verus bekleidete, bekannt. Der Vorname 
L(ucius), den sie ihm gibt, scheint die Annahme 'Borghesis, der Cuq, Conseils 
des empereurSy S. 341, n. 3, folgt, auszuschließen, die ihn mit dem Konsul 
Salvius Julianus des Jahres 148, den die Abschrift einer verlorenen Inschrift 
P(ublius) nennt, identifiziert. Aber die chronologische Ausbeute der neuen 
Inschrift gestattet, das Konsulat des Juristen ffir ein ähnliches Datum anzu- 
setzen, und Mommsen, der früher die Identifizierung Borghesis bekämpft 
hatte, g^bt jetzt zu» daß sie aus dieser Inschrift hervorgehe, wenn man an- 
nimmt, daß der Vorname des Konsuls des Jahres 148 in der Abschrift der 
anderen Inschrift falsch wiedergegeben sei. Der Vermutung Mommsens 
scheint jedoch eine lateinische in Ägypten gefundene Urkunde zu wider- 
sprechen, deren Mitteilung wir Seymur de Ricci verdanken und die dem 
Konsul des Jahres 148 erst den Vornamen P(ublius), dann ohne Zweifel irr- 
tümlich G(aius) gibt. (Vgl. Girard, N. R. H,, 1906, S. 595.) 
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der die Sabinianer seine Lehrer (praeceptores nostri) nennt, der aber 
unseres Erachtens in der Provinz gelebt hat und daher wahrschein- 
lich nur einer alten, in der Hauptstadt schon aus der Mode gekommenen 
Gepflogenheit folgt. ^) 

Merkwürdig ist das Dunkel, in dem wir uns sowohl über den 
theoretischen Charakter der Meinungsverschiedenheiten der zwei 
Gruppen als auch über die äußere Gestalt ihrer Scheidung befinden. 
In ersterer Hinsicht behauptet Pomponius, daß der Unterschied in 
dem mehr oder weniger konservativen Geiste ihrer Lehren gelegen 
gewesen sei; 2) das wird aber kaum gerechtfertigt durch das Gesamt- 
bild der uns bekannten Kontroversen, die übrigens viel weniger zahl- 
reich sind, als man oft angenommen hat, indem man in jeder Stelle, 
in der das Haupt einer Schule zitiert war, einen Schulgegensatz sehen 
wollte.^) Was die äußere Form der Scheidung anbelangt, so läßt 
die Art, wie Pomponius über die Aufeinanderfolge der Juristen an 
der Spitze der beiden Sekten berichtet, an die Leiter zweier Lehr- 
anstalten, zweier stationes publice docentium,^) denken, wie sie zu 
dieser Zeit entstanden, um neben dem rein empirischen Unterrichte der 
bisherigen Zeit einen systematischen Unterricht zu bieten.^) Diese 
Ansicht begegnet freilich gewissen Schwierigkeiten; so z. B. findet 
sich in der Liste der Häupter beider Schulen eine beträchtliche An- 
zahl von politischen Persönlichkeiten, von denen man sich nicht leicht 
vorstellen kann, daß sie nach dem Abgange ihrer Vorgänger die 
Leitung einer Privatschule übernommen haben sollen. 

Welche äußere Gestalt und theoretische Tragweite immer aber 
die Unterscheidung der zwei Sekten gehabt haben mag, jedenfalls 
reicht sie nicht über die Zeit Hadrians hinaus. Die späteren sehr 
zahlreichen Juristen des 2. und des beginnenden 3. Jahrhunderts 
werden in keine von beiden mehr eingereiht. Von ihnen seien genannt: 
der Zeitgenosse des Antoninus Pius Sextus Caecilius Africanus, ein 
Schüler Julians,^) der Zeitgenosse des Antoninus Pius und Mark 

1) Zu seiner Lebensbeschreibung vgl. die Bemerkung in den Textes, 
S. 201 ff. Darstellung und Widerlegung einer neuen Anschauung, die ihn mit 
dem Juristen des i. Jahrhunderts Gaius Cassius Longinus identifizieren wollte, 
bei N. Herzen, Z. S. St, 20, 1899, S. 211-229. 

2) Pomponius, D., \,2^ de O. J.^'i^^l: Nam Ateius Capito in his quae 
ei tradita fuerant perseverabai ; Laöeo, ingenii qucUitate et fiducia doctrinae, 
qui et ceteris operis sapientiae operatn dederat, pluritna innovare instituit, 

2>) Treffliche kritische Aufzählung bei Krueger, Quellen, S. 148, n. 8. Aus- 
fuhrliche Besprechung bei Baviera, S. 38-119. 

4) Gellius, 13, 3: In plerisque Romae staiionibus jns publice docentium 
aut respondentiutn. Vgl. über den Rechtsunterricht: Krueger, Quellen^ S. 1390"; 
Pernice, Ge.^ck. und Quelle § 19. 

5) Vgl. Krueger, Quellen, S. 134 ff. Pernice, Gesch. u. Quell, S. 134, n. 3. 

6) Die quaestiones des Africanus^ sein bekanntestes Werk, sind, wie 
schon die griechischen Interpreten und unsere alten Schriftsteller erkannt 
hatten, hauptsächlich eine Sammlung von^ Entscheidungen Julians. Auf Julianus 
beziehen sich die Zitate des Africanus, nicht nur wenn er ihn nennt, sondern 
auch in den zahlreichen Stellen, wo er einfach ait^ putat, inquit, respondii 
mit Auslassung seines Namens schreibt, und man kann zweifeln, ob er nicht 
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Aurel Ulpius Marcellus, Qu. Cervidius Scaevola, ein etwas jüngerer 
Jurist desselben Jahrhunderts, und, mit Auslassung vieler anderer 
Namen, die drei berühmten Juristen der Zeit der Severe, Papinian, 
Paulus und Ulpian. Aemilius Papinianus, der gewöhnlich als der 
erste römische Jurist angesehen wird, war unter Septimius Severus 
Präfekt des Prätoriums und wurde 212 oder 213 auf Befehl Caracallas 
ermordet, weil er die Ermordung Getas nicht billigen wollte. Paulus 
und Ulpian, die wie er Würdenträger und Juristen waren und sogar 
viel mehr Schriften hinterlassen haben, waren beide seine assessores 
in seiner Tätigkeit als praefectus praetorio, dann selbst Präfekten des 
Prätoriums unter Alexander Severus. Das Datum des Todes des Paulus 
und die Reihenfolge seiner Werke sind nicht genau bekannt. Ulpian 
scheint beinahe alle seine Werke geschrieben zu haben, während er 
unter Caracalla in Ungnade war (212 — 217), und wurde von den 
Prätorianern im Jahre 228 ermordet. Infolge des Umfanges und der 
Klarheit seiner Arbeiten hat er damit ein Drittel der Digesten ge- 
liefert und wird oft mit Papinian und Paulus, und fast auf Kosten des 
ersteren, für einen der größten römischen Juristen gehalten. Im Grunde 
genommen ist er vorwiegend ein klarer und verständiger Kompilator, 
aber ein wenig flüchtig und den schöpferischen Juristen aus dem Ende 
der Republik und den ersten Jahrhunderten der Kaiserzeit durchaus 
nicht gleichwertig. 1) 

Nach Papinian, Paulus und Ulpian schließt die Reihe der Juristen 
ziemlich jäh mit Herennius Modestinus, Präfekt der Vigilien zwischen 
226 und 244, der häufig der letzte klassische Jurist genannt wird. 
Nach ihm finden sich nur mehr einige Schriftsteller zweiter Güte> 
von denen nur als die beiden spätesten, die von den Digesten heran- 
gezogen werden, zwei Juristen zweifelhaften Datums Hermogenianus 
und Arcadius Charisius genannt seien. 

Die Werke dieser Juristen, die fast ausschließlich Privat-, Straf- 
und Prozeßrecht behandeln, das öffentliche Recht im eigentlichen 
Sinne, des Wortes kaum berühren, lassen sich trotz ihrer Verschieden- 
heiten auf gewisse Gruppen zurückführen : 2) i. Sammlungen von Gut- 
achten, die die Juristen in Gegenwart ihrer"* Schüler oder auf An- 
fragen der Schüler selbst erteilt hatten, wie sie schon zur Zeit der 
Republik üblich waren und sich auch in der Kaiserzeit erhielten; 
2. Kommentare zum Edikt, libri ad edictum, die die einzelnen Rechts- 
fragen der Reihe nach im Anschlüsse an die im album enthaltenen 
Edikte und Formeln behandelten; 3. daneben zivilrechtliche Werke^ 
die nicht gerade den ganzen Stoff des Zivilrechtes, aber doch das be- 

auch an anderen Stellen, wo er selbst zu sprechen scheint und wo z. B. das 
Wort inquit ausgefallen sein kann, nur Julians Ansicht wiedergibt. Vgl. Buhl, 
ScUviu^ Julianus, 1, S. 67-85. Cf. P. Krueger, QuelL, S. 177, n. 26 samt Nach- 
weisungen. 

1) A. Pernice, Ulpian als Schriftsteller^ Berliner Sitzungsberichte, 1885, 
l,S.443ff. Cf. Krueger, S. 214 flf. und Joers bei Pauly-Wissowa, 5, 1, 1903, 
S. 1435-1509, V. Domitius Ulpianus. 

2) Vgl. Krueger, Quell., S. 126 ff. 
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handelten, was nicht schon anläßlich der Erörterung der Formeln der 
Zivilklagen in den Ediktskommentaren erledigt war, und für die 
Masurius Sabinus die von Q. Mucius Scaevola festgehaltene Anord- 
nung des Stoffes mit einigen Abweichungen in seinen drei Büchern 
über das ins ctoile als Muster aufstellte, die ihrerseits wiederum die 
Grundlage der späteren libri ad Sabtnum waren; i) 4. eine Art von 
Enzyklopädien (Digesta), die diese Fragen sowie gewisse andere in 
einem den Ediktskommentaren entsprechenden ersten und einem den 
Werken über das Zivilrecht entsprechenden zweiten Teil in einer be- 
stimmten Anordnung nebeneinanderstellten, die nicht nur in allen 
Werken dieser Art, z. B. in den Digesten des Celsus und Julian, 
sondern ebenso auch in den Sammlungen von Entscheidungen, wie 
die quaestiones und responsa Papinians und in Handbüchern, wie 
die Sentenzen des Paulus, eingehalten wurde; 5. Lehrbücher zur Ein- 
führung in die Rechtswissenschaft, insHtuHones, regulae, enchiridia,^) 
die den Rechtsstoff ohne Unterscheidung zwischen prätorischem und 
bürgerlichem Rechte in eine systematische Darstellung verschmolzen; 
6. endlich eine Menge von Monographien sehr verschiedener Art über 
einzelne Gesetze, über Aufgaben bestimmter Beamter und dergleichen 
mehr. 

Die Gesamtheit dieser Werke oder überhaupt die vollständige 
Sammlung der Werke der römischen Juristen hatte jedenfalls einen 
geringeren Umfang, als die heute herrschenden Gewohnheiten glauben 
ließen, die wegen der Wohlfeilheit des Rohmateriales und der Leichtig- 
keit der mechanischen Herstellung die Bücher weit billiger machen. 
Doch ist ihr Umfang auch oft zu gering angenommen worden, indem 
man sich auf eine mißverstandene Angabe Justinians berief, der sagt, 
daß die in den Digesten herangezogenen Schriften auf ein Zwanzigstel 
reduziert worden seien.^) Daraus hat man geschlossen, daß die 
ganze römische Rechtslitteratur nur den zwanzigfachen Umfang der 
Digesten ausgemacht hätte, also kaum so viel wie das kleinste heutige 
juristische Sammelwerk. Aber Justinian spricht nur von den Büchern, 
von denen die Kompilatoren Kenntnis hatten. Wir besitzen einen 
sicheren und zugleich den einzigen wissenschaftlichen Anhaltspunkt 
in der Anzahl der liöri der verschiedenen Werke.^) Trotz des 

1) Lenel, Das Sabinussystem^ 1892. Cf. Krueger, S. 150 flf. Vgl. auchLenels 
Wiederherstellung der Anordnung der libri ad Sabinum der verschiedenen 
Juristen in seiner Palingenesia und die mehr summarische, aber etwas ab- 
weichende Rekonstruktion von F. Krueger, Corpus iuris^ /, 1905, S. 879-896. 

2) Eines der beiden Werke, die Pomponius unter diesem Titel heraus- 
gegeben hat, sein unter Hadrian geschriebener über singularis enchiridii, 
enthielt als Einleitung eine kurze Geschichte der Quellen, des Behörden- 
wesens und der Rechtswissenschaft, die in dem langen Bruchstücke /?., 1, 2, 
de O. y., 2, enthalten und unsere ergiebigste Quelle für die Rechtsgeschichte 
der Republik geblieben ist. Ober die von Krueger angenommene Anschauung 
Sanios, Varroniana in den Schriften der römischen Juristen^ 1857, der Varro 
als seine Hauptquelle ansieht, vgl. N. R, H., 1890, S. 334. 

3) D,y const. Tanta^ 1; const. Aidtor.ty^ 1. 

4) Vgl. Krueger, Quellen^ S. 136, und namentlich den besonderen Aufsatz 
desselben Verfassers, -2: 5. 5/., 8, 1887, S. 76 ff. über die Verwendung des 
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natürlichen Bestrebens, iliren Umfang mit der Gliederung des jeweils 
behandelten Stoffes in Einklang zu bringen, hatten diese liöri einen 
ständigen mittleren Umfang, den der Papyrusrollen (volumina), auf 
■die sie geschrieben waren. Wenn man daher diese zusammenzählt, 
erscheint die Zahl Justinians viel zu klein. Um sie zu übersteigen, 
genügten schon die Werke von drei oder vier der fruchtbarsten 
Juristen, z. B. Labeos, Pomponius, Paulus und Ulpians.^) 

Von dieser Literatur ist nur ein sehr geringer Bruchteil auf uns 
gekommen. Die zahlreichsten Ueberreste sind uns mittelbar erhalten, 
hauptsächlich in den justinianischen Digesten, deren Auszüge mit 
Angabe des Autors, Werkes und Buches gemacht sind, doch mit 
Kürzungen und Änderungen, die sie dem damaligen Rechte anpassen 
sollten. Das erhöht gerade den Wert der spärlichen Bruchstücke, 
die uns selbständig überliefert sind und deren wichtigste sind: 
I. die insHtutiones des Gaius in vier Büchern, geschrieben um das 
Jahr i6i, ein Werk, das das bürgerliche und prätorische Recht in 
einer einheitlichen Darstellung vereinigt, indem der Verfasser, nach 
einigen Vorbemerkungen über die Quellen, eine Dreiteilung des 
Stoffes in Personenrecht, Sachenrecht und Aktionenrecht vornimmt, 
einem Plane folgend, den man lange Zeit für seine Erfindung hielt, 
der aber gewiß älter ist. Ein Auszug aus den Institutionen des Gaius 
war in die lex Romana Visigothorum eingeschaltet; aber es gab 
im fünften Jahrhunderte noch vollständige ^ Exemplare des Original- 
werkes und eines davon wurde in unseren Tagen wiederaufgefunden. 
Das Pergament dieser Handschrift war im 6. Jahrhundert für die 
Aufnahme einer Abschrift der eptstulae und polemica des heiligen 
Hieronymus abgekratzt worden; und in dieser Form [als Palimpsest] 
kam das Exemplar in die Bibliothek des Kapitels von Verona, wo 
der Historiker Niebuhr im Jahre 1816 den Text des Gaius darauf 
entdeckte. Drei Blätter fehlen und viele Stellen sind unleserlich ge- 
blieben. Die letzte Prüfung der Handschrift nahm Studemund vor, 
der im Jahre 1874 ein vollständiges Faksimile davon veröffentlichte, 
das seither durch Supplemente ergänzt wurde, die zuerst 1884 an 
der Spitze der 2. Auflage des ersten Bandes der collectio liörorum 
iuris anteiustiniani veröffentlicht wurden.2) Die vier Bücher des 

Papyrus und des Pergamentes in der Rechtsliteratur, in dem er auch zeigt, 
wie man auf diese Weise die Ausdehnung der Lücken in unserer Überlieferung 
bestimmen, z. B. feststellen kann, daß wir das oder jenes Buch Ulpians ad 
edictum fast vollständig besitzen. 

1) Femice, Gesch, u. Quell, S. 138, n. 2. 

2) Man hat sich einen Augenblick der Hofifnung hingegeben, in einem 
anderen, 1898 von Emile Chatelain in Autun entdeckten Palimpseste ein 
zweites Exemplar der Institutionen des Gaius zu besitzen. Aber nach der 
Entzifferung ergab sich, daß der Text, der um die Mitte des 5. Jahrhunderts 
geschrieben zu sein scheint und im 7. Jahrhundert abgekratzt wurde, um für 
eine Abschrift der Institutionen Cassians Platz zu machen, nur eine Art Schul- 
paraphrase der Institutionen des Gaius enthielt, aus der sich übrigens einige nütz- 
liche Auskünfte entnehmen lassen. Er ist auf S. 333-349 der Textes abgedruckt, 
woselbst auch auf S. 205 das Verzeichnis der hauptsächlichsten Literatur zu 
finden ist (dazu kommt noch: P. Krueger, Z, S,St, 34, 1903, S. 375-408). 
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Gaius sind in • den Ausgaben in Paragraphen eingeteilt. — 2. Die 
regulae Ulpians, die von ihm unter Caracalla in derselben An- 
ordnung wie die Institutionen des Gaius verfaßt waren und die eine 
in Gallien im 10. oder Ende des 9. Jahrhunderts verfertigte, im 
16. Jahrhundert durch den Druck veröffentlichte, dann wieder ver- 
loren gegangene und erst in unserer Zeit im Vatikan in der Stiftung 
der Königin Christina neuerdings entdeckte Handschrift in einem in 
Titeln und in den Ausgaben auch in Paragraphen eingeteilten Aus- 
zuge enthält. — 3. Die sentenHae des Paulus, ein von ihm gegea 
212 nach dem Digestensystem verfaßtes Handbuch, das in Bücher 
und Titel eingeteilt ist, denen die Herausgeber Paragraphen hinzu- 
gefügt haben, die wir hier unter den unmittelbar überlieferten Quellea 
anführen, obgleich sie uns nur durch Vermittlung der lex Romana 
Visigothorum überliefert sind. Dieses Gesetz enthält nur einen Aus- 
zug davon; aber ihr Text ist teilweise durch andere Quellen und auch 
durch gewisse Handschriften des westgothischen Gesetzbuches ergänzt,, 
deren Schreiber noch einen vollständigen Text des Paulus besaßen 
und manche Stellen teils im Texte des Gesetzes, teils am Schlüsse 
hinzufügten.^) 

1) Für weitere Einzelheiten sei auf die Bemerkungen in den „Textes"' 
verwiesen, ebenso auch für einige andere Denkmäler aus dieser Zeit, be- 
sonders für die Berliner und Pariser Papinianfragmente, für ^2^ /ragmentutn 
de Fortnula Fabiana, das Wiener Fragment der Institutionen Ulpians, das 
Berliner Fragment de iudiciis und das fragmentum de iure fisci. Ferner 
sei aufmerksam gemacht auf neu entdeckte, im Juni J903 publizierte Denk- 
mäler: einen kleinen Heidelberger Papyrus über die Quarta iegitima, heraus- 
gegeben von Gerhard und Gradenwitz, Neue Heidelberger Jahrbücher^ 12, 
1903, S. 141-183, und Bruchstücke der disputationes Ulpians, veröffentlicht 
von Lenel, Berliner Sitzungsberichte, 1903,8.922-936,1034,1035; 1904, S. 
1156-1172 (cf. Lenel, ^.5". ^-Z., 24, 1903, S. 416-419. 25, 1904,8.368-374) aus 
8traßburger Urkunden. — Hier wären ferner, um ein vollständiges Verzeichnis 
der Urkunden zu bieten, aus denen das Recht dieser Zeit geschöpft werden 
kann, zu erwähnen: 1. die von den nicht juristischen Schriftstellern gebotenen 
Auskünfte; 2. die uns überlieferten einzelnen Akten. In beiden Hinsichten 
kann nur daran gedacht werden, ganz summarische Angaben zu machen. 
1. Von literarischen Quellen sind zunächst für die Zeit des Prinzipats die 
Historiker, wie Livius und Dionysius, zu nennen, die für die Kenntnis der 
politischen und privatrechtlichen Einrichtungen der älteren Zeit eine sehr 
reiche Fundgrube zu sein scheinen. Aber der wirkliche Wert dieser Aus- 
künfte ist weitaus geringer. Für die vier ersten Jahrhunderte und auch teil- 
weise noch für die späteren Zeiten haben sie hauptsächlich kritiklos aus dem 
Wüste plumper Fabeln und bewußter Fälschungen geschöpft, den die Annalen- 
schreiber der Zeit Sullas aufgehäuft -hatten. Ihre wissenschaftliche Verwertung 
setzt eine lange noch nicht abgeschlossene Sichtungsarbeit voraus. Ganz 
anders verhält es sich mit den historischen Zeugnissen zeitgenössischer oder 
zeitlich nahestehender Autoren, wie Tacitus, Suetonius, Dio Cassius, für die 
Kaiserzeit, von denen Suetonius für das Privatrecht der ergiebigste ist; Viele 
beachtenswerte Angaben über die frühere Zeit liefern auch die erhaltenen 
Bruchstücke der Sammlung von Abkürzungen des Grammatikers Valerius 
Probus aus dem 1. Jährhundert {Textes, S. 195 flf.) und des von Verrius Flaccus 
unter Augustus herausgegebenen Wörterbuches, dessen im 2. oder 3. Jahr- 
hundert von Festus angefertigter Auszug uns teils im Original, teils in dem 
abermaligen Auszuge des Paulus Diaconus erhalten ist (Ausgabe der juristi- 
schen Ausdrücke von Mommsen bei Bruns, Fontes, 2, 8. 1-98). Aus der schönen 
Literatur müssen besonders hervorgehoben werden die aus guten Quellen 
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Zum Schlüsse der Geschichte der Juristen und ihrer Werke ist 
nur noch festzustellen, in welchem Sinne sie zur Teilnahme an der 
gesetzgebenden Gewalt berufen, in welchem Sinne die Gutachten der 
Rechtsgelehrten zu den Rechtsquellen gezählt wurden. 

Wir besitzen zu dieser Frage zwei Quellenstellen, die eine von 
Pomponius, die andere von Gaius,^) deren erstere sehr deutlich zeigt, 
daß es sich um Gutachten für den einzelnen Fall handelte, wie sie 

geschöpfte Anekdotensammlun^ des Valerius Maximus, die Werke Quintilians, 
die unter vielem Plunder einige aus seiner Gerichtspraxis geholte gute Aus- 
künfte gewähren, die noctes Atticae des Aulus Gellius, die Naturgeschichte 
des älteren Plinius und die Briefe des jüngeren Plinius. Sehr wichtig für die 
Verhältnisse des Grundeigentumes ist auch die Sanwnlung der Schriften der 
agrimensores (herausgegeben und kommentiert von Lachmann, RudorfF, 
Blume und Mommsen, Die Schriften der römischen Feldmesser^ 2 Bände, 
1848-1852; Auszüge bei Bruns, S. 88-95). — 2. Was die Akten anbelangt, so 
besitzen wir für diese Zeit einzelne Beispiele von fast allen Rechtsvorgängen, 
die teils vereinzelt, teils in den Sammlungen der Quittungen des pompeiani- 
schen Bankiers L. Caecilius Jucundus für das 1. Jahrhundert und für das 2. 
in denen der Siebenbürger Triptychen auf uns gekommen sind (methodische 
Anordnung und hauptsächlichste Beispiele: Textes^ S. 767-850= [Bruns, 280 flf.]). 
Auch die griechischen Papyri aus Ägypten enthalten viele ins Griechische 
übersetzte römische Aktenstücke aus allen Perioden; vgl. besonders über die 
Berliner Papyri Dareste, N. R. H., 1894, S. 685-696 {Nouvelles Etudes, S. 176 
bis 213) und Mitteis, Hermes, 30, 1895, S. 564-618. 33, 1897, S. 629-659; über die 
von Oxyrhynchos Mitteis, Hermes, 34, 1899, S. 88-106. Archiv/. Pap., 1, 1900, 
S. 78- 199. 343-354; über beide: O. Gradenwitz, Einführung in die Papyrus- 
kunde^ 1, 1900, und die Gesamtwürdigungen von Mitteis, Aus den griechischen 
Papyrusurkunden, 1900, Wenger, Papyrusforschung und Rechtswissenschaft, 
1 903, [Mayr, Papyrusforschung und römische Rechtsgeschichte, Wiener Abend- 
Post, 1903, Nr. 125 und 148]. Cf für die Ostraka derselben Herkunft U. Wilcken, 
Griechische Ostraka aus Ägypten und Nubien, 2 Bde., 1899. Aber am besten 
lassen uns vielleicht immer noch die zwei vorgenannten Sammlungen die 
Fassung und besonders die äußere Form der römischen yrkunden aus der 
guten Zeit erkennen. Was die äußere Form anbelangt, so wurden sie nach einem 
Senatsbeschlusse aus der Zeit Neros (Paulus, Sent., 5, 25; Sueton, Ner, 17), 
der nach den Rechnungen des Jucundus ins Jahr 61 zu verlegen ist (Textes, 
S. 820), in doppelter Ausfertigung auf wachsbekleideten Täfelchen {tabulae) 
geschrieben, die in Buchform (codex) vereinigt waren und aus einem ver- 
schlossenen Teile, der den ersten Text trug, und einem sichtbaren Teile, der 
den zweiten Text und die Siegel der Zeugen und der Parteien trug, bestanden 
(mit Ausnahme der Testamente, für die eine andere Verordnung oder ein 
Senatsbeschluß derselben Regierung galt, Sueton, Ner, 17, wonach der ver- 
schlossene Teil die Verfugungen und der sichtbare nur den Namen des 
Testators und die Siegel enthielt). Was die Fassung anbelangt, so sind es 
lauter Beweisurkunden; aber es entwickelten sich nacheinander zwei Formen 
von Urkunden. Während sie anfangs einfache Erinnerungszeichen waren, die 
vom Bedachten abgefaßt waren und eigentlich nur sein Gedächtnis und das 
der Zeugen unterstützen sollten, erhielten sie später die Bedeutung eines 
wirklichen Anerkenntnisses, das von dem ausging, dem es entgegengesetzt 
werden sollte, und, wie neuestens festgestellt wurde, von ihm im Sinne der 
heutigen Unterschrift gesiegelt war, um ihm entgegengesetzt werden zu können. 
Vgl. über den ersten Punkt Textes, S. 802, und über den zweiten, Textes, 
S. 820-822. Cf. H. Erman, Melanges Nicole, Genf, 1905, S. 111-134; Z. S. St.^ 
26, 1905, S. 456-478. 

1) Pomponius, Z>., 1, 2, de O. /., 2, 48, 49. Gaius, 1, 7. Justinian, Inst., 1, 
2, de i, not., 8, beschränkt sich darauf, den Text des Gaius wiederzugeben 
und zu umschreiben und hat daher nicht den Wert einer dritten unabhängigen 
Quelle. 
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schon von den Juristen der Republik unter derselben Bezeichnung 
erteilt wurden. Sie wurden, sagt er, in alter Zeit von jedem, der 
wollte, mündlich oder schriftlich in Form eines an den Geschworenen 
gerichteten Schreibens erteilt. Aber Augustus wollte dieser Ein- 
richtung einen amtlichen Charakter geben. Er verlieh gewissen 
Juristen das tus publice respondendi, die infolgedessen ex auctoritaie 
eins respondieren konnten und deren Gutachten, wie der von Pom- 
ponius betonte Gegensatz zu dem früheren Zustande beweist, schrift- 
lich erteilt und versiegelt werden mußten, vielleicht um Fälschungen 
zu verhindern, vielleicht auch, um die Angabe ihrer Herkunft zu 
sichern.^) Pomponius fügt hinzu, daß der von Augustus eingeführte 
Vorgang auch von seinen Nachfolgern eingehalten wurde. 

Diese Neuerung konnte zwar den nicht autorisierten Juristen 
nicht das Recht entziehen, Gutachten zu erteilen ; Labeo zum Beispiel 
tat es sehr eifrig, ohne daß auch nur eine Andeutung dafür be- 
stände, daß er das tus publice respondendi besessen habe. Aber sie 
verlieh den Gutachten der diplomierten Juristen ein besonderes Ansehen, 
von dem man freilich bisweilen behauptet, daß es anfangs rein tat- 
sächlicher Natur war, das aber wohl, wie später das der Reskripte, 
rechtliche Bedeutung gehabt, den Geschworenen für den Prozeß, für 
den das Gutachten erteilt worden war, gebunden haben muß unter 
der Bedingung, daß die Tatsachen richtig dargestellt waren. Das 
bezeugt Gaius in der zweiten Stelle, indem er nur für den Fall eine 
Ausnahme macht, daß für denselben Prozeß mehrere widersprechende 
Gutachten vorlägen, für den ein Reskript Hadrians vorschreibe, daß 
der Geschworene frei zu entscheiden habe. Man nimmt zwar oft an, 
daß das hadrianische Reskript neues Recht schuf; es kann aber eben- 
sogut und sogar wahrscheinlicher nur den schon bisher bestehenden 
Zustand bestätigt haben. 

Dieselbe Stelle des Gaius hat jedoch in dieser Frage ein viel 
schwereres Bedenken rege gemacht, indem sie nicht nur den Gut- 
achten, sondern allen Rechtsansichten der diplomierten Juristen und 
nicht nur für den bestimmten, sondern für jeden Prozeß bindende 
Kraft zuzuschreiben scheint. Er erläutert die responsa als die 
sententiae et opiniones eorum qui permissionem habent iura condendi 
und sagt, daß sie, wenn sie übereinstimmen, Gesetzeskraft haben. 
Davon ausgehend haben viele Schriftsteller angenommen, daß wenigstens 
seit dem Reskripte Hadrians allen Rechtsansichten der diplomierten, 
lebenden oder toten Juristen in allen Prozessen, in denen man sich 
darauf berief, Gesetzeskraft zukam. Das hieße aber einen praktisch 

1) Man meint gewöhnlich, daß das den Gutachten der Juristen beigesetzte 
Siegel den Zweck hatte, das Öflfnen des Briefes, bevor er dem Adressaten 
übergeben war, zu verhindern. Aber, seitdem man auf den pompeianischen 
Quittungen Siegel entdeckt hat, die nicht auf den den Akt verschließenden 
Schnüren, um seinen Verschluß zu sichern, sondern am Fuße der Urkunde, 
um deren Herkunft zu bestätigen, angebracht waren (S. 74, n. 1 in fine)^ kann 
man sich mit Ermann, Z, S, St.^ 20, 1899, S. 186, fragen, ob nicht das Siegel 
der Juristen vielmehr diese letztere Bedeutung gehabt habe. 
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überaus verwickelten Zustand annehmen, der überdies in erstaunlichem 
Gegensatze zu dem sonstigen argwöhnischen Charakter der kaiser- 
lichen Gewalt stünde. Das Wahrscheinlichste ist, daß Gaius, trotz 
seiner eigentümlichen und vielleicht verdorbenen Ausdrucksweise wie 
Pomponius nur von Gutachten sprechen wollte, die in dem Prozesse, 
für den sie erteilt waren, geltend gemacht wurden. Den Schriften 
der Juristen wurde Gesetzeskraft erst lange nach dem Tode ihrer Ver- 
fasser durch das Recht der folgenden Periode verliehen. 



Zweiter Abschnitt. Die absolute Monarchie.^) 
§. 1. Organisation' der öffentlichen Gewalten.^ 

Schon mit Beginn des Zeitraumes, der vom Regierungsantritte 
Diokletians (284 n. Chr.) bis zum Tode Justinians (565 n. Chr.) reicht, 
verschwanden die mehr oder weniger wirksamen Schranken der 
kaiserlichen Gewalt, die für den Prinzipat von einer Dyarchie sprechen 
ließen," endgültig. Die neue Verfassung, deren Grundzüge von Dio- 
kletian entworfen wurden, und die unter Konstantin schon fast aus- 
gebaut war, ließ von den drei Gewalten, die seit Jahrhunderten die 
theoretischen Grundlagen des Staates waren, nur das Beamtentum 
oder genauer gesagt nur die kaiserliche Gewalt bestehen. Das Volk 
wurde durch eine neue Thronfolgeordnung auch der formalen Be- 
fugnis, den neuen Kaiser einzusetzen, beraubt. Der Senat verwandelte 
sich in eine Art Gemeinderat der Stadt Rom, neben dem bald ein 
zweiter, gleicher und übrigens ebenfalls bloß städtischer Senat in 
Konstantinopel erstand. Was die Ämter anbelangt, so behielten von 
den alten Behörden der Republik nur die Konsuln eine gewisse Be- 
deutung. Sie bestimmten nach wie vor das Jahresdatum und wurden 
in der Folge vom Kaiser ernannt. Die anderen, wie die Prätoren 
und Quästoren, versahen nur mehr rein städtische Aufgaben, wieder 
andere bestanden überhaupt nur mehr dem Namen nach, wie die 
Tribunen. 

Die einzige wirkliche Macht, in deren Hand infolge der hierar- 
chischen Gestaltung der Verfassung alle Fäden zusammenliefen, war 

1) Da diese Einleitung in erster Linie eine Übersicht der politischen 
Einrichtungen geben soll, konnte es keinem Bedenken unterliegen, die Kaiser- 
zeit durch die diokletianische Reform in zwei Abschnitte zerfallen zu lassen. Vom 
Standpunkte der eigentlichen Geschichte des Privatrechts wäre die Scheide- 
linie eher mit Konstantin gegeben, mit dem 1. das Christentum zur Macht 
kommt, dessen oft übertriebener Einfluß sich doch deutlich auf gewissen Ge- 
bieten bemerkbar macht, besonders in den auf den Zölibat, die Wieder- 
verehelichung, die Scheidung, die Legitimation bezüglichen Gesetzen; 2. nament- 
lich von einem weiteren und speziflfsch juristischen Gesichtspunkte aus be- 
trachtet eine neue Phase der Rechtsent Wickelung beginnt, die, zugleich un- 
römisch und doch recht fruchtbar, ebenso durch einen ganz deutlich hervor- 
tretenden Verfall der Technik wie durch eine oft erstaunliche Kühnheit aus- 
gezeichnet ist. Vgl. über die gesetzgeberische Tätigkeit Konstantins die 
Bemerkungen von Mitteis, Reichsrecht und Volksrecht ^ 1891, S. 548 ff. 

2) Bruns-Lenel, Gesch. u. Quell., §§ 57-62. Mommsen, Abri/s, S. 347-363. 
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die kaiserliche, die übrigens damals eine recht eigentümliche Gestalt 
annahm infolge der Teilung des Reiches in zwei Hälften, Orient und 
Okzident, die von zwei Augusti beherrscht wurden, die als Hilfs- 
or§,ane und präsumtive Nachfolger zwei Cäsaren zur Seite hatten und 
zwischen denen die Verwaltung: Regierung, Finanz- und Heerwesen, 
geteilt war, während die Gesetzgebung gemeinsam blieb. Wir haben 
hier nicht die Phasen darzustellen, die dieser Dualismus, der nicht 
von Anfang an, sondern erst seit Valentinian I. eine dauernde Ein- 
richtung bildete, durchmachte. Es ist auch nicht notwendig, die Einzel- 
heiten der Verteilung der verschiedenen, durchwegs vom Kaiser be- 
setzten und besoldeten Ämter für die Reichs- und Lokal-, Zivil- und 
Militärverwaltung auszuführen. Entsprechend dem Wesen der absoluten 
Monarchie, vielleicht in Nachahmung der persischen Verfassung, 
zeichnete sich die Rcichsverwaltung dadurch aus, daß sie zwischen 
wirklichen Staatsbeamten, Ministern und solchen, die bei dem Herrscher 
die Stellung reiner Hausbeamter bekleideten, keinen Unterschied machte, 
den praepositus sacri cubtculi, der ein Kämmerling war, dem Reichs- 
kanzler, dem quaestor sacri palatti, gleichstellte. Ferner war die 
Militärgewalt nunmehr von der Zivilgewalt streng geschieden. Was 
die Zivilverwaltung anbelangt, in deren Rahmen Justiz, Finanz und 
Verwaltung im eigentlichen Sinne in derselben Hand vereinigt waren, 
so bildete die administrative Einheit, die sich mit dem Militärbezirke 
nicht deckte, um ein Zusammenwirken der beiden Gewalten zu ver- 
hindern, die Provinz, die viel kleiner war als die ehemaligen Pro- 
vinzen und von einem Statthalter geleitet wurde, der je nach seinem 
Range consularis, praeses, rector, oder sonst wie hieß. Mehrere 
Provinzen bildeten eine einem vicarius unterstellte Diözese (diocesis)\ 
die Diözesen endlich waren zu Präfekturen vereinigt, die unter 
praefecti praetorio standen und deren Zahl, vielleicht ohne daß sie 
jemals bestimmt festgesetzt ward, zu einer gewissen Zeit vier betrüg: 
Orient, Illyrien, Italien und Gallien.^) 

§ 2. Das Recht und dessen Denkmäler. 

Die Gesetzgebung^) war im allgemeinen stets für beide Reichs- 
hälften gemeinsam, die sich als zwei Teile eines Ganzen ansahen 
und in denen erst spät und selten das für eine von beiden ge- 
schaffene Recht nicht auch von der anderen anerkannt wurde. Es 
gab aber nur mehr eine Rechtsquelle, die nicht versiegt war, 3) die 

1) Diese Hierarchie ist uns hauptsächlich durch die notiiia digniiatum 
bekannt, eine Liste der Ämter des Kaiserreiches mit Angabe ihrer Insignien, 
der Truppen und der Beamten, die dazu gehörten, die offenbar ein Auszug 
des am Sitze der Reichsgewalt auf dem Laufenden erhaltenen amtlichen 
Schematismus war und zwischen 411 und 413 verfaßt wurde. Die neueste 
Ausgabe ist die von Seeck, 1876; die ältere von Böcking, 1839-1856, behielt 
jedoch wegen ihres Kommentars ihren Wert. 

2) Krueger, Quell., §§ 32-33. Bruns-Lenel, Gesch. u. Quell, %^^. 

3) Sogar die Gewohnheit wurde von Konstantin, C, 8, 52 (53), Quae sit 
longa consuet., 2, der Macht vincere rationetn aut legem, das heißt anscheinend 
der Macht, bestehendes Recht aufzuheben, beraubt. Zu den Vereinigungs- 
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noch neben dem schon in der Vergangenheit geschaffenen Recht 
neues Recht hervorbrachte; das waren, wie es die Logik des herr- 
schenden Systems erforderte, die kaiserlichen Konstitutionen, der 
Ausdruck des Willens des Herren, die noch unter Diokletian in einem 
ausgezeichneten juristischen Stile verfaßt, dagegen von Konstantin 
an in einem jämmerlichen, unzutreffenden und weitschweifigen Stile 
geschrieben waren, aber trotzdem die große treibende Kraft bildeten, 
die jene von Justinian mehr festgelegte als vollendete Umgestaltung 
des klassischen Rechtes herbeiführte. 

Diese Konstitutionen enthalten fast gar keine mandata mehr. 
Dagegen haben die byzantinischen Kaiser viele Reskripte erlassen, 
mit denen infolge der Ausbildung des Verfahrens per rescriptum 
(S. 66) die Dekrete beinahe vollständig verschmolzen. Aber gerade 
infolgedessen hatten die Reskripte schließlich grundsätzlich nur mehr 
für die Fälle Geltung, für die sie erlassen waren, was die Abschaffung 
ihrer Kundmachung nach sich ziehen mußte. — Seine Gesetzgebungs- 
gewalt übte der Herrscher besonders in der Gestalt von edicta, von 
leges edictales aus, die teils, wie die einstigen oraüones in senatu 
habitae, an den Senat, teils an das Volk, teils an einzelne Beamte, 
namentlich an die praefecH praetorio, gerichtet waren. 

Da die Kaiserkonstitutionen die einzige lebendige Rechtsquelle 
waren, ging natürlich auch von ihnen allein die Veränderung aus, 
die die rechtliche Bedeutung des durch die früheren Quellen hervor- 
gebrachten Rechtes erfuhr. Es war noch immer in seinem ganzen 
Umfange in Kraft. Statt aber z. B. auf die Originaltexte der Gesetze, 
der Senatsbeschlüsse oder Edikte zurückzugehen, legte man als Text 
die Werke der . Kommentatoren zu Grunde, indem man einer Praxis 
folgte, die nach der Ansicht einiger moderner Schriftsteller kraft der 
permissio iura condendi auf Hadrian oder gar auf Augustus zurück- 
ginge (S. 76), die aber in Wirklichkeit damals unbekannt war, sich 
aber notwendig in demselben Maße entwickeln mußte, in dem die Be- 
deutung der Juristen der Gegenwart sank und die Bewunderung der 
Juristen der Vergangenheit stieg. Dieser Brauch mußte notwendig 
Mißbräuche nach sich ziehen, geschickte Anwälte dazu verleiten, wenig 
unterrichtete Richter durch schlaue Berufungen auf alte Juristen zu 
blenden und zu täuschen. Ammianus Marcellinus erzählt denn auch 
im 4. Jahrhundert von Advokaten seiner Zeit, die nur IVebatius und 
Cascellius im Munde führten und sich erboten, Stellen ausfindig zu 
machen (lectiones pollicenturj, um jede Untat, sogar einen Muttermord 
zu rechtfertigen.^) 

Zweimal griff die kaiserliche Gewalt durch Konstitutionen ein, 

versuchen zwischen dieser Stelle und dem beide Fähigkeiten zugebenden und 
von Justinian ebenfalls aufgenommenen Fragmente Julians (S. 56, n. 1), vgl. 
z. B. außer dem dort erwähnten Aufsatze Pernices: Regelsberger, Pandekten^ 1, 
S. 103. 

1) Ammianus Marcellinus, 30, 4, 11 ff. und Pernice, Gesch. und Quell.^ 
S. 150, n. 1. 
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die diese Praxis von ihren Ubelständen befreien sollten, indem sie 
sie zugleich bestätigten. Eine Konstitution Konstantins aus dem 
Jahre 3 2 1 erklärte die Noten des Paulus und Ulpian zu Papinian für 
abgeschafft, um dadurch dem Ansehen des letzteren das Übergewicht 
zu geben, und bestätigte zugleich die Geltungskraft der Sentenzen 
des Paulus.^) Dann, ein Jahrhundert später, wurde durch das soge- 
nannte Zitiergesetz Theodosius II. und Valentinians III. im. Jahre 426 
eine weit einschneidendere Reform versucht.^) Diese sehr bekannte,, 
aber in einigen Einzelheiten dunkle Verfügung stellte für die Schriften 
der Juristen den Grundsatz der Stimmenmehrheit auf, indem sie im 
Falle der Stimmengleichheit Papinian entscheiden ließ und neuerdings 
die zu seinen Werken von Ulpian und Paulus verfaßten Noten aus- 
schloß. Aber welche Juristen konnten bei dieser Berechnung in Be- 
tracht kommen? Man sagt oft, daß nur Papinian, Paulus, Ulpian^ 
Modestinus und Gaius (der hier zum ersten Male unter den iuris 
auctores auftritt) zitiert werden durften. Das entspricht aber nicht 
ganz dem Wortlaute der Konstitution. Sie führt als solche, die zitiert 
werden dürfen, diese fünf Juristen und die von ihnen zitierten Schrift- 
steller an, womit beiläufig alle Schriftsteller getroffen • würden, be- 
sonders Qu. Mucius Scaevola, Sabinus, Julian, Marcellus, nur mit der 
Einschränkung, daß diese bloß zitiert werden dürfen, wenn zugleich 
das Originalwerk zum Beweise beigebracht wird. Der Erfolg war 
zweifellos der, daß tatsächlich nur die fünf zitiert wurden. Das 
schließt aber nicht aus, daß von Rechts wegen die Werke der anderen 
immer noch die gleiche Geltungskraft besaßen. 

.Die Gesamtheit dieser Werke und der alten Rechtsdenkmäler 
machte das aus, was man zu dieser Zeit das ius nannte, im Gegen- 
satze zu den Konstitutionen, die leges hießen,^) und voji dieser Ein- 
teilung ausgehend, veranstaltete Justinian die Kompilation, die uns die 
zahlreichsten Reste beider Gattungen überliefert hat. Diese kompi- 
latorische Tätigkeit hat aber mit ihm weder erst angefangen noch 
aufgehört. Diese verschiedenen Kompilationen des späteren Rechtes 
sind nun hier rasch aufzuzählen und zwar zunächst jene, die schon 
vor ihm ius und leges, bald getrennt, bald zusammenfassend, zum 
Gegenstande hatten, dann seine Kompilation und endlich die haupt- 
sächlichsten späteren Sammlungen. 

I. VorjusÜnianiscbe Sammlungen, — Schon vor Justinian gab 
es drei besondere Sammlungen von leges, zwei private und eine amt- 
liche, die alle den neuen Namen Codex trugen, der wahrscheinlich 
daher rührt, daß sie zuerst, statt auf Papyrusrollen geschrieben zu 
sein, aus eigenen zusammengebundenen Blättern bestanden, wie die 
Täfelchen der Codices (S. 74, n. i) und wie die Pergamenthefte der 
Handschriften.^) 

1) C. Th., 9, 43, De senLpass., 1. Cf. C Th,, 1, 4, De resp.prud., 1, 2. 

2) C. Th.y 1, 4, De resp.prud., 3. . 

3) Vgl. Krueger, S. 359, n. 3, samt Nachweisungen. 

4) Th. Mommsen, Z. S, St., 10, 1889, S. 345 ff. 
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Die beiden Privatsammlungen sind der Codex Gregorianus und I 
Hermogenianus, von denen der zweite eine Ergänzung des ersten * 
ist und die, der eine gegen 294 von einem gewissen Gregorius, 
wahrscheinlich einem Professor der Universität Beryt,^) der andere 
zwischen 314 und 324 von einem gewissen Hermogenianus, von dem 
man nicht weiß, ob es der gleichnamige Jurist der Digesten (S. 71) 
war, verfaßt wurden. Die lang umstrittenen Namen der Verfasser 
sind durch Gründe, die der Art und Weise der römischen Verwen- 
dung der Eigennamen entnommen sind, nunmehr mit Sicherheit fest- 
gestellt.2) Die beiden Codices enthielten Kaiserkonstitutionen, die im 
ersten, der in Bücher und Titel eingeteilt war, von Hadrian bis zum 
Jahre 294 reichten, im zweiten, der aus einem einzigen in Titel 
eingeteilten Buche bestand, von 294 bis 324, infolge späterer Zusätze 
sogar bis 365. Aus dem ersten stammen alle vorkonstantinischen 
Konstitutionen des Codex Jusünianus (S. 85), der wahrscheinlich 
auch eine Anzahl aus dem zweiten enthält. Dagegen sind unmittelbar 
nur recht wenige Bruchstücke auf uns gekommen.^) 

Viel mehr Überreste haben wir von der amtlichen Sammlung^ 1 7 i 

dem Codex Theodosianus, einer Sammlung der seit Konstantin, er- j 
lassenen Konstitutionen, die im Jahre 438 von Theodosius IL für den V<fV '/^^^, 
Orient und von Valentinian III. für den Okzident "kundgemacht wurde. 
Er bestand aus 16 in Titel eingeteilten Büchern, in denen die Kon- 
stitutionen in zeitlicher Reihenfolge angeordnet waren. Die Anordnung 
folgte im allgemeinen der Ordnung der digesta (S. 71 f.). Nach den 
Quellen die pars edictalis, Buch 2 bis 4 ; dann der zweite Teil mit 
den neuen ergänzenden Bestimmungen, Buch 5 bis 15, und ein 
dem Kirchenrechte gewidmetes 16. Buch. Er wurde im Orient von 
der justinianischen Gesetzgebung verdrängt, so daß alle Überreste, 
die wir besitzen, aus dem Okzident stammen. Es sind teils Hand- 
schriften, die Teile des Originalwerkes enthalten, teils die Hand- 
schriften der lex Romana Visigothorum (S. 83), die einen Auszug 
davon enthielt. Ihre Vergleichung läßt einige Lücken bestehen, die 
unglücklicherweise besonders im privatrechtlichen Teile vorkommen.^) 

1) Th. Mommsen, 2, S, St., 22, 1901, S. 139-144. 

2) Th. Mommsen, Z, S. St, 10, 1889, S. 347 flf. 

3) Ausgabe von Hänel, 1837. Heute ist es besser, sich nach dem in etwas 
fragmentarischer, aber vollständigerer und genauerer Form gegebenen Texte 
Kruegers, Coli. Hb, iuris, 3, zu richten. Vgl. Krueger, Quell., § 34. 

4) Eine wissenschaftliche Ausgabe des Codex Theodosianus, deren Vor- 
bereitung Theodor Mommsen die letzten Jahre seines Lebens gewidmet hatte 
und die im Augenblicke des Todes des berühmten Gelehrten, der ihn am 
1. November 1903 ereilte, zum großen Teile schon gedruckt war, ist 1905 er- 
schienen (Theodosiani libri XVI cum consHtuiionüus Sirmondianis ei leges 
novellae ad Theodosianum pertinentes ediderunt Th. Mommsen ei Paulus 
M. Meyer: 7. Theodosiani libri XVI cum constHutionibus Sirmondianis edi- 
dit adsumpto apparaiu P. Kruegeri, Th. Mommsen, igo^), Sie nimmt der 
früheren modernen Ausgabe Haenels aus dem Jahre 1842 fast jeden Wert. 
Dagegen bleibt die aUe Ausgabe von Jakob Gothofredus (ed. Ritter, 1736-1745, 
7 Foliobände) wegen des Kommentares nach wie vor sehr wichtig. Cf. über 
den Codex Theodosianus, Krueger, Quell., § 35, Th. Mommsen, Z. S. St., 21, 
1900, S. 149-190, 385-386, und in den Prolegomena seiner Ausgabe. 

Girard, Geschichte und System des römischen Rechtes. 6 
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Mit dem Codex stellt man immer auch die sogenannten Posttheodo- 
sianischen Novellen zusammen, die in den beiden Reichshälften bis 
zum Falle des weströmischen Reiches im Jahre 476 erlassenen Kon- 
stitutionen.^) 

Neben diesen Sammlungen von leges begegnet man auch schon 
in der vorjustinianischen Zeit amtlichen und privaten Sammlungen, 
die zugleich ius und leges umfassen. 

Von den Privatsammlungen sind die bedeutendsten : i . die frag- 
menta Vattcana, eine im Jahre 1820 von dem Kardinal Angelo 
Mai im Vatikan entdeckte Palimpsesthandschrift, die Reste eines 
systematischen Werkes aus dem 4. Jahrhundert enthält, sich auf ius 
und leges bezieht und wertvoll ist, weil sie unveränderte ältere Quellen 
wiedergibt; 2) 2. die collatio legum Mosaicarutn et Romanarum, ein 
langes Bruchstück des ersten Buches eines Werkes, in dem ein 
christlicher Schriftsteller aus dem Ende des 4. oder Anfange des 
5. Jahrhunderts Stellen der dem Moses zugeschriebenen Gesetze und 
den Juristen des Zitiergesetzes und den zwei ersten Codices ent- 
nommene Stellen des römischen Rechtes zu einem unbekannten Zwecke 
nebeneinander stellt, wahrscheinlich, um den Mangel an Originalität 
des römischen Rechtes zu zeigen, dessen Vorschriften schon im Ge- 
setze Mosis zu finden seien ;^) 3. das sogenannte syrisch-römische 
Rechtsbuch, eine in syrischer, arabischer, armenischer und aramäischer 
Übersetzung erhaltene Darstellung römischer Rechtssätze, von der die 
aramäischen Handschriften sagen, daß sie auf Befehl Valentinians I. 
vom heiligen Ambrosius, dem späteren Bischöfe von Mailand verfaßt 
worden sei, und die in der Tat zum ersten Male gegen das Jahr 371 
nach der Anordnung irgendeines klassischen Werkes verfaßt worden 
zu sein, dann in der Folge vielfache Zusätze erhalten zu haben scheint, 
ohne im übrigen von der justinianischen Gesetzgebung ernstlich be- 
rührt worden zu sein.^) 

1) Ausgabe Haenels, 1844. Eine neue Ausgabe wird von Paul M. Meyer 
vorbereitet. (Vgl. S. 81 , n. 4). 

2) Textes, S. 482. 

3) Textes, S. 543. Vgl. auch die auf die Sinadfragmente und auf die con- 
stUtatio bezüglichen Anmerkungen, S. 578, 590. 

4) Eine wissenschaftliche Ausgabe haben Bruns und Sachau, Syrisch- 
römisches Rechtsbuch aus dem j*. Jahrhunderte^ 1880, veranstaltet. Hervor- 
ragende Bemerkungen dazu von Brinz, K, V* J.^ 1880, S. 548 ff., und von Esmein, 
Melanges^ S. 403 ff. Die Ausgabe entspricht aber weder in textlicher Hinsicht 
noch was die Auffassung des Inhaltes anbelangt den heutigen Anforderungen. 
[Die Bedeutung des Rechtsbuches für den Gegensatz von Reichs- und Volks- 
recht hat zuerst Mitteis, Reichsrecht und Volksrecht, 1891, S.30ff., 313 ff., 
426 ff., 537 ff., 543 ff., erkannt. Neu belebt wurde die Diskussion über diese 
Fragen durch D. H. Müller, Die Gesetze Hammurabis und ihr Verhältnis zur 
mosaischen Gesetzgebung sowie zu den Zwölf tafeln^ 1903,8.275-285, dessen 
Ausführungen eine reiche, noch im Anwachsen begriffene Literatur hervor- 
riefen. Es seien nur erwähnt: L. Mitteis, Z. S. St., 25, 1904, S. 284-297; Kohler, 
Z/. vergl Rechtswiss., 19, 1906, S. 103 ff.; Rabel, Deutsche Lit,^Z., 1906, Sp. 
498 ff, 698 ff.; D. H. Müller, Das syrisch-römische Rechtsbuch und Hammurabiy 
1905; Semitica I u. TT {Wiener Akademieberichte) \ 1906, 93 u. 94; Deutsche 
Literaturzeitungy Sp. 696 ff. u. a. m.]. In textlicher Hinsicht sind jetzt zu beachten: 
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Die amtlicben Sammlungen sind die auf Befehl der Barbarenkönige 
veranstalteten Darstellungen des in ihren Staaten anwendbaren römi- 
schen Rechtes.^) Für uns am interessantesten ist die lex Romana 
Visigothorum, eine im Jahre 506 auf Anordnung Alarichs IL für 
seine römischen Untertanen verfaßte Sammlung des ius und der leges. 
Diese Kompilation, die in den Handschriften keinen offiziellen Titel 
trägt und die die Schriftsteller des 16. Jahrhunderts mit dem Namen 
breviarium Alartci[anum] bezeichnen, die aber heute gewöhnlich 
lex Romana Visigoihorum genannt wird, gibt als leges Auszüge aus 
dem Codex Theodostanus und den posttheodosianischen Novellen, als 
ius einen Auszug aus den Institutionen des Gaius in zwei Büchern, 
den zuvorerwähnten Auszug aus den Sentenzen des Paulus, Auszüge 
des Codex Gregorianus und Hermogenianus (die also in das ius 
eingereiht sind) und als Abschluß ehrenhalber ein Fragment Papinians. 
Die verschiedenen Texte, mit Ausnahme der Epitome des Gaius, sind 
von einer interpretaüo begleitet, die man ehemals wie diese für das 
Werk der Kommission. Alarichs hielt, die aber jetzt ebenso wie die 
epitome eher für eine frühere, im Laufe des 5. Jahrhunderts verfaßte 
Arbeit gilt, und die ein wertvolles Dcrkument für die Kenntnis des 
damaligen römischen Rechtes bildet. Trotz des raschen Verfalles 
der Westgothenherrschaft in Gallien blieb diese Sammlung während 
des Mittelalters in Südfrankreich sehr verbreitet und es ist eine große 
Menge von Handschriften auf uns gekommen, die teils verkürzt, teils 
vollständig, zum Teil sogar durch Zusätze und Verbesserungen auf 
Grund unverdorbener römischer Quellen vermehrt sind. 2) 

Außerdem ist noch zu erwähnen die lex Rom^na Burgundionum, 
die Gundobald infolge einer anlaßlich der Verfassung der lex barba- 
rorum Burgundionum übernommenen Verpflichtung erließ. Er hatte 
versprochen ebenso hinsichtlich des Rechtes seiner römischen Unter- 
tanen vorzugehen, und das Versprechen wurde erfüllt, wahrscheinlich 
noch vor seinem 516 erfolgten Tode, jedenfalls vor dem Sturze der 
Burgunderherrschaft im Jahre 534. Die Titel des Gesetzes, die sich 
auf das Straf-, Privat- und Prozeßrecht beziehen, haben die Anordnung 
der lex barbarorum. Die nur ausnahmsweise angegebenen Quellen 
sind die drei Codices, die Sentenzen des Paulus, ein Werk des Gaius, 
seine Institutionen oder seine regulae, und die interpretaiiones. Nach 
der fränkischen Eroberung ward es zur P2rgänzung des Breviariums 
verwendet, dem es in den Handschriften häufig angeschlossen war. 

Ferrini, Z. S. St., 23, 1902, S. 10M43, und namentlich L. Mitteis, Über drei neue 
Handschriften des syHsch-römischen Rechtsbuchs (Abhandlungen der preuß. 
Akademie der Wissenschaften, 1905). 

1) Bruns-Lenel, §§ 73-74; Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte^ 1, 1887, 
§§48-53; Esmein, Hist. du droit fran^ais , S. 109ff. ; Krueger, Quellen, §41; 
Brissaud, Manuel d*histoire du droit, S. 67 ff 

2) Ausgabe von Haenel, 1849. Text einer anderen Palimpsesthandschrift: 
Legis Romanae Visigothorunt fragmenta ex cod. palimps. S. Legion, eccl, 
Madrid, 1896. Dogmatische Darstellung des darin enthaltenen Rechtes bei 
Max Conrat, Breviarium Alaricianum, Römisches Recht im fränkischen 
Reich, 1903. 

6* 
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Daraus entstand der schon in den Handschriften des 9. Jahrhunderts 
begangene Irrtum, daß man den Namen des Verfassers des letzten 
Fragmentes des Breviariums, Papinianus, abgekürzt Papianus, als Titel 
des Werkes ansah. ^) 

Das edictum Theodortct, das vom Ostgothenkönige Theoderich 
wahrscheinlich zu Anfang des 6. Jahrhunderts, jedenfalls nach 493, 
erlassen wurde und in 155 Artikeln ein zugleich für Gothen und 
Römer geltendes Recht darstellte, enthält keine Angabe der Quellen 
noch auch wörtliche Zitate. Nur durch Vergleichungen ersieht man, 
daß seine Verfasser zum mindesten aus den drei Codtees, aus den 
Sentenzen des Paulus und aus den interpretationes geschöpft haben. 
Infolgedessen ist nicht so sehr dieses Gesetzbuch für die Erkenntnis 
des römischen Rechtes als vielmehr dieses für das Verständnis des Ge- 
setzbuches von Bedeutung. 2) Dasselbe gilt in noch höherem Maße für 
andere leges barbarorum, wie die lex Romana Raetica Curiensis^^ 
mit denen wir uns deshalb nicht zu beschäftigen brauchen. 

II. Die Kompilation Justinians. — Kaiser Justinian, der im 
Jahre 527 von seinem Oheim Justinus auf den Thron berufen wurde 
und ini Jahre 565 starb, verdankt der unter seiner Regierung und in 
seinem Auftrage, wahrscheinlich auf Anregung seines Günstlings 
Tribonian veranstalteten Gesetzeskompilation ^) auf dem Gebiete der 
Rechtsgeschichte ^) einzigdastehende Berühmtheit. 

Die Arbeit wurde schon 528 mit den /e£^es begonnen. Am 
15. Februar dieses Jahres wurde eine Kommission beauftragt, die 
noch in Kraft stehenden Konstitutionen in einer einzigen Sammlung 
zu vereinigen, indem sie die drei früheren Codices umarbeiten, die 
nicht wieder aufgehobenen, späteren Konstitutionen mitaufnehmen, 
Wiederholungen vermeiden und Widersprüche beseitigen sollte. Das 
Werk wurde 529 beendet und der Codex am 7. April mit Gesetzes- 
kraft vom 16. desselben Monates kundgemacht. 

Für das ius war die Aufgabe etwas schwieriger. Wahrscheinlich 

1) Ausgabe von Bluhme in den Monumenta Germaniae^ Leges^ III^ 1863, 
S. 579flf. und von v. Salis, Legum Sectio, 7, in 4^,2, 1892,8.3-188. Die alte 
Ausgabe von Barkow, Lex Romana Burgundionum^ 1829, enthält einen noch 
brauchbaren Kommentar. 

2) Ausgabe von Bluhme, 1870, Monumenta Germaniae, Leges, F, S. 146 fF. 
Cf. Gaudenzi, GH editti di Theodorico, 1884, und Z. S. St,, Germ. Abth., 7, 
1886, S. 29-52. 

3) Ausgabe von Zeumer, Monumenta Germaniae, Leges ^ V, 1889, S. 289 
bis 542. Cf. Ders., Z. S, St., Germ. Abth., 9, 1888, S. 8-52. 

4) Vgl. über die Geschichte und die einzelnen Bestandteile der Kodifikation 
Justinians Bruns-Lenel, Gesck und QuelL, § 70; Krueger, Quellen^ §§ 42-48. 
52-53. 

.5) Wir haben uns hier weder mit der politischen Geschichte noch mit der 
Biographie Justinians zu beschäftigen, deren Hauptquelle von bekanntlich sehr 
umstrittenem Werte die Geheimgeschichte des Procopius ist. Den apokryphen 
Charakter einer angeblichen Lebensbeschreibung Justinians des Abtes Theo- 
philus, aus der viele Einzelheiten der gangbaren Lebensbeschreibungen 
Justinians stammen, hat J. Bryce, English historical Review, 1888, S. 657-686» 
nachgewiesen. 
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wollte man sie erst in Angriff nehmen, nachdem durch eine Reihe 
von Entscheidungen mit den veralteten Einrichtungen aufgeräumt war. 
Diese wurden in den Jahren 529, 530, 531 getroffen, und sie 
scheinen zum Teil in einer Sammlung unter dem Namen quinquaginia 
decisiones vereinigt worden zu sein. Erst am 15. Dezember 531 
erließ Justinian eine Konstitution, die dem quaestor sacri palatii 
Tribonian auftrug, eine Kommission zu bilden, die eine Sammlung 
von Auszügen aus der Rechtsliteratur machen sollte, die für das ins 
sein sollte, was der Codex für die leges war. Die aus Professoren 
und Praktikern zusammengesetzte Kommission betrieb die Arbeit sehr 
rasch. Schon zu Ende des Jahres 533 fand diese in der Vollendung 
einer Sammlung ihren Abschluß, die lateinisch dt'gesta, griechisch 
iraüSsxTai genannt und am 16. Dezember 533 mit Gesetzeskraft vom 
30. desselben Monats kundgemacht wurde. Außerdem hatte Justinian 
in der Zwischenzeit ein auf Gaius fußendes und wie dessen Werk 
InsÜtutiones genanntes Handbuch verfassen lassen, das ein paar Tage 
früher, am 21. November 533, gleichfalls mit Gesetzeskraft vom 
30. Dezember kundgemacht wurde. — Da er ferner fand, daß die 
erste Ausgabe des Codex sich mit den seit 529 von ihm vor- 
genommenen Neuerungen nicht mehr in Einklang befinde, publizierte 
er im Jahre 534 unter dem Namen Codex repetitae praelectionis eine 
Umarbeitung, die die erste Arbeit verdrängte und die allein auf uns 
gekommen ist. — Endlich erließ er in det; Folge noch eine Reihe 
anderer Konstitutionen, meist in griechischer Sprache, die er nicht 
in eine amtliche Sammlung bringen ließ, und die man Novellen 
(novellae constituHones, veapal SiaxaSsic) nennt. Im ganzen also, 
wenn man von der ersten Ausgabe des Codex und von den quin- 
quaginta decisiones, die nicht auf uns gekommen sind, absieht, vier 
Hauptbestandteile: Institutionen, Digesten, Kodex und Novellen. 

Der Codex (Codex Justinianus , codex repetitae praelectionis) ioX^X. 
der Anordnung der früheren Codices, die nebst einer Einführung in 
die Quellen und das Behördenwesen die der digesta der Juristen 
(S. 7 1 f.) war. Er besteht aus zwölf Büchern, die in Titel zerfallen, 
deren jeder eine Überschrift hat; in jedem Titel sind die constitu- 
Hones oder leges, die von Hadrian bis zum Jahre 534 reichen, in 
zeitlicher Reihenfolge wiedergegeben, übrigens mit vielen Auslassungen 
und Veränderungen (interpolationes , emblemaia Triboniani) , die sie 
mit dem geltenden Recht in Einklang bringen sollten. Diese Inter- 
polationen wurden bis jetzt im Codex weniger beachtet als in den 
Digesten, aber sie sind hier weder zweifelhafter noch minder inter- 
essant für die Zeit von Hadrian bis einschließlich auf Diokletian.^) 

1) Vgl. einige Beispiele bei Gradenwitz, Bull, dt d. ^., 2, 1889, S. .S-15 [und 
neuestens : A. Marchi, Le interpolazioni risultanti dal confronto tra il Gre- 
goriano^ PErmogeniano^ il Teodosiano^ le Novelle Postteodosiane e il codice 
GiusHnianeo, Bullettino, 18, 1906, S. 5-114.] Cf. auch die Studien H. Kruegers 
über die Sprache der Konstitutionen des Codex ^ Woelflins Archiv^ X, S. 
247-252, -X7., S. 452-467, und das Vokabularium der lateinischen. Konstitutionen 
Justmians von Longo, Bull. did. R.^ 10, 1897-1898, [sowie den Index verSorum 
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[n der sehr verwickelten Geschichte der Textüberlieferung des Codex 
lassen sich zwei Phasen unterscheiden: eine, die von dem Streben nach 
Knappheit erfüllt war, in der man in den Handschriften alles, was 
überflüssig schien, die drei letzten Bücher über Strafrecht und Ver- 
waltungsrecht, die Konsitutionen in griechischer Sprache und aus den 
beibehaltenen Konstitutionen die an der Spitze stehenden, Urheber 
und Adressaten angebenden inscripiiones und die am Ende stehenden, 
Datum und Ort angebenden subscriptiones wegließ; dann eine Phase, 
die Wiederherstellung des Urtextes anstrebte, in der man mühsam, mit 
Hilfe der Bruchstücke alter Handschriften oder griechischer Quellen 
wiederherstellte, was früher zerstört worden war. Die letzte moderne 
Ausgabe hat Paul Krueger geliefert.^) 

Die Digesten (Digesta Justiniani) sind in 50, mit Ausnahme der 
Bücher 30 — 32, durchwegs in mehrere Titel zerfallende Rücher ein- 
geteilt Die mit Überschriften versehenen Bücher zerfallen in leges 
oder fragmenia, die Auszüge aus der Rechtsliteratur und dem zur 
Zeit der Herstellung der Sammlung geltenden Rechte angepafJt sind, 
woraus sich die Notwendigkeit ergibt, die Interpolationen und Aus- 
lassungen festzustellen, womit man sich für sie schon weit mehr als 
für die Konstitutionen des Codex beschäftigt hat. 2) Endlich sind diese 

graecorum^ quae in InstituHonibus et Digestis occurruni^ von Bortolucci, 
Archioio. 76, 1906, S. 353-396]. 

1) Codex JustinianuSy recognovit P. Krueger, 1877. Der Text und die 
wichtigsten Anmerkungen sind in der Stereotypausgabe, die den IL Band des 
Corpus juris civilis von Mommsen, Krueger und Schoell bildet, wieder- 
gegeben. 

2) Die Interpolationen, die in den Quellen das Recht der justinianischen 
Zeit an Stelle des Rechtes der Zeit der kompilierten Juristen zum Ausdruck 
brachten, werden durch sehr mannigfaltige und in der Anwendung oft sehr 
heikle Mittel aufgefunden. Greifbar zeigt sich die Interpolation zunächst, 
wenn sich in einer unverdorbenen Quelle und in der Kompilation zwei ab- 
weichende Lesarten derselben Stelle finden {Frag. Vat.y 12 und Z7., 18, 6, de per. 
etcomm,, 19, 1; Gaius, 3, 140, 143 und Z?., 19, 2, Locati^ 25, pr). Sie kann 
ferner mit der gleichen Sicherheit festgestellt werden, wenn die Kompilatoren 
denselben Text an zwei verschiedenen Stellen aufgenommen (leges gentinatae) 
und nur an einer der beiden Stellen überarbeitet haben (Z>., 1, 10 <j5 off. cons.y 
1, 2 und 40, 2, de manum. vind.^ 20, 4). Sie kann sich weiters oflfenbaren durch 
Eigentümlichkeiten des Stiles, Hellenismen, Anwendung spädateinischer Aus- 
drücke und Wendungen, die den betreflfenden Juristen fremd, Justinian aber 
geläufig waren, zuweilen auch durch grammatikalische Störungen des Zu- 
sammenhanges, die auf reiner Nachlässigkeit beruhen, wie Akkusative, die 
von nichts abhängen (Z>., 39, 5, de don.^ 28), Pronomina im Femininum, die 
an Stelle eines männlichen Substantives stehen (Z>., 13, 7, de pign, act.^ 8, 3). 
Logisch ergibt sie sich aus der Unterbrechung des Gedankenganges des 
Juristen, juristisch aus der Unmöglichkeit, daß der betreffende Jurist sich so 
ausgedrückt habe, wie ihm zugemutet wird. Endlich kann sie für ganze 
Stellenreihen wahrscheinlich gemacht werden, wenn es gelingt, festzustellen, 
welchen Stoff der Jurist in dem betreffenden Teile des angeführten Werkes 
behandelte, wie Lenel mit großem Erfolge für die Ediktskommentare und die 
in derselben Weise angeordneten Werke gezeigt hat (Übertragung der für die 
accessio possessionis beim Interdikt uirubi getroffenen Entscheidungen auf 
die Ersitzung, der Normen der actio auctoriiatis auf die actio ex stipuUdu 
duplae^ der actio de fnodo agri auf die actio empti^ der actio ßduciae auf die 
actio pigneraticia, des receptum argentarii auf das constitutum u. a. m). 
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Fragmente, die ihre Herkunft durch Angabe des Namens des Autors,, 
des Werkes und gegebenen Falles des Buches bezeichnen und heute 
numeriert sind, heute auch, wenn sie nur etwas umfangreicher sind,, 
in ein principium [prooetniutn] und Paragraphen eingeteilt. Die 
allgemeine Anordnung der Titel ist mit einigen Abweichungen die 
des Codex und daher der dtgesta. Die der Fragmente innerhalb der 
Titel blieb bis zum 19. Jahrhundert unbemerkt, bis Bluhme im 
Jahre 18 18 den Arbeitsplan der Kommission, aus dem sie hervor- 
ging, entdeckte.^) Die zu bearbeitenden Werke wurden in drei 
Gruppen, drei Massen geteilt, von denen die erste die lidri ad Sa- 
binum, die zweite die libfH ad edictum, die dritte die Werke Papi- 
nians zur Grundlage hatten (Sabinusmasse, Ediktsmasse, Papinians- l 
masse). Jede dieser Massen war einer Subkommission anvertraut, \ 
und in der Folge wurden die von jeder Subkommission gemachten 
Auszüge hintereinander in die einzelnen Titel eingereiht, übrigens in 
verschiedener Ordnung und mit vielen Einschiebungen, zuweilen sogar 
unter Hinzufügung von Stellen einer vielleicht nachträglich gebildeten 
vierten Masse. 2) Was die Handschriften anbelangt, so scheint die 
lang umstrittene Frage ihres Wertes endgültig von Mommsen gelöst 
zu sein. Die einzige alte Handschrift ist, neben einigen kleinen 
Palimpsestfragmenten in Neapel und einigen Papyrusblättern in 
Pommersfelden, eine ausgezeichnete von griechischen Abschreibern 
im 6. oder 7. Jahrhundert verfaßte Handschrift, die Florentina heißt, 

Praktisch hebt die ebenfalls von Lenel hergestellte Palingenesie viele inter- 
polierte Stellen hervor. Für diese Art von Untersuchungen, die in den letzten 
Jahren wieder eifrig in Angriflf genommen wurden, sei nur hingewiesen auf 
die Spezialarbeiten von Gradenwitz (^Interpolationen in den Pandekten^ 1887; 
Z. S. St., 6, 1885, S. 56 ff.; 7, 1, 1886, S. 45 ff.; Bull. diD, R., 1889, S.3ff) und von 
Eisele {Z. S. St., 7, 1, 1886, S. 15ff ; 10, 1889, S. 296ff.; 11, 1890, S. Iff.; 13, 
1892, S. 118 ff.; 18, 1897, S. iff.) und für den umgekehrten Weg, für die Mög- 
lichkeit, durch Gegenprüfung auf Grund der justinianischen Sprache die Echt- 
heit interpolationsverdächtiger Stellen festzustellen, die Ausführungen von 
W. Kalb, Die Ja^d nach Interpolationen in den Digesten, 1897. Vgl. voll- 
ständigere Literaturnachweise bei Joers, Pauly-Wissowa, 5. 1, 1903, v» Digesta, 
S. 520-541. Man kann ferner wohl mit Recht eine Ausbeute neuer Ergebnisse 
von den ebenfalls in den letzten Jahren mit großer Lebhaftigkeit wieder auf- 
genommenen Untersuchungen über die Sprache der Juristen und die juristische 
Latinität erwarten. Vgl. Kalb, Das Juristenlatein, 2. Aufl., 1888, und Roms 
Juristen nach ihrer Sprache dargestellt, 1 890, und namentlich das Vocabularum 
Jurisprudentiae Romanae, begonnen von O. Gradenwitz, B. Kubier und E. Th. 
Schulze, fortgesetzt von B. Kühler und R. Helm (/., A-C, 1894-1903), (endlich 
auch Heumanns Handlexikon au den Quellen des römischen Rechts, in neunter 
Auflage neu bearbeitet von E. Seckel, 1907). 

1) Z. G, R., 4, 1820, S, 2^y-4y2, Cf. jedoch den Widerspruch von F. 
Hofmann, Die Compilation der Digesten Justinians, ipoo. Aber vgl. die ent- 
schiedenen Einwendungen Mommsens in der Z, S, St., 22j ipot, S. 1-11, und 
von F. Krüger, ebenda, S. 12-4^, sowie von Joers in der Enzyklopädie von 
Pauly-Wissowa, v. Digesta, S. 4p^-^2o. 

2) Die große Digestenausgabe Mommsens gibt bei jeder Stelle an, zu 
welcher Masse sie gehört, und in der Stereotypausgabe sind diese Ver- 
weisungen am Anfange jedes Titels zusammengestellt Am Ende beider Aus- 
gaben findet man eine Übersicht über die Verteilung der Werke in die vier 
Massen. 
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weil sie sich seit 1406 in Florenz befindet, oder liiiera Ptsana, weil 
sie früher in Pisa war. Daneben gibt es eine große Anzahl von 
Handschriften des 11. und 12. Jahrhunderts, die den Text der 
Digesten gewöhnlich in drei Teile, digestum vetus, inforHaium und 
digestum novum, geteilt haben, und die man allgemein zur Unter- 
scheidung litiera vulgaris oder vulgata nennt. Mommsen hat nach- 
igewiesen, daß diese Vulgatahandschriften alle auf eine einzige Ab- 
schrift zurückgehen, die von der Plorentik genommen war, aber unter 
Berücksichtigung einer davon unabhängigen Handschrift, die heute 
verloren ist und bis zum Buche 35 einige bessere Lesarten liefert. 
Von dieser Anschauung ausgehend hat er den Text seiner Digesten- 
ausgabe festgestellt, die heute unvergleichlich die beste ist.^) 

Die Institutionen Justinians (Justtniani insütutiones) sind ein 
Handbuch in vier Büchern, die in mit Überschriften versehene Titel 
und heute auch noch Paragraphen zerfallen, und in derselben Weise 
wie die Institutionen des Gaius angeordnet sind. Wie die Digesten 
bestellen sie fast ausschließlich aus Auszügen aus der Rechtsliteratur, 
die nur ihre Herkunft nicht angeben und zum Teil den Digesten zu- 
meist aber Originalwerken gleicher Art entnommen sind.^) Ihre Ab- 
fassung wurde einer Kommission von drei Mitgliedern, Tribonian, 
Dorotheus und Theophilus, anvertraut, zwischen denen, wie man mit 
Hilfe philologischer Gründe nachgewiesen hat, die Arbeit in zwei 
Hälften, wahrscheinlich zwischen Theophilus und Dorotheus geteilt 
war, während Tribonian sich den- Vorsitz vorbehielt. Die Institutionen 
sind uns nur in ziemlich mangelhaften Handschriften überliefert, von 
denen keine über das 9. Jahrhundert zurückreicht. Die beste moderne 
Ausgabe hat Paul Krueger veranstaltet. 3) 

Von den Novellen sind uns drei Privatsammlrngen erhalten: zwei 
lateinische, die Epitome Juliani und das Authenticum, und eine 
griechische, die vollständigste, die im Westen erst seit dem 15. Jahr- 
hundert bekannt ist. Die beste, von Schoell begonnene und nach 
seinem Tode von Kroll zu Ende geführte Ausgabe^) gibt zugleich den 

1) Digesta JusHniani AugusH recognovil Th. Mommsen^ 2 vol., Berlin 
1866-1870. Der Text sowie die wichtigsten Anmerkungen sind in der Stereotyp- 
ausgabe wiedergegeben, die den ersten Band des Corpus iuris von Mommsen, 
Krüger und Scholl bildet. Die Geschichte der Handschriften ist in der Vor- 
rede der großen Ausgabe dargelegt. Die phototypische Wiedergabe der 
Handschrift ist im Erscheinen begriffen unter dem Titel JusHniani AugusH 
digestorum seu pandeciarum codex Florenünus oiim Pisanus phototype ex- 
pressus^ vol. 1, fasc. 1-4, in-folio, Roma, 1902-1905. 

2) Vgl. darüber Ferrini, Rendiconti deWist. Lombardo, 23, 1890, S 
131-180; Bull, diD. R„ 13, 1900, S. 101-207; Appleton, R, gen., 1890, S. 12-41, 
97-125. Im gegenteiligen Sinne Mispoulet, N. R, H,, 1890, S. 5-30. 

3) Zuerst 1867 in einer ersten Auflage in 8^, dann mit einigen Ver- 
besserungen im 1. Band der Stereotypausgabe des Corpus, dann 1899 in einer 
2. Oktavausgabe (Berlin, Weidmann). Das ist der Text, der im allgemeinen 
der in Girards Textes, S. 607 ff., enthaltenen Ausgabe der Institutionen zugrunde 
gelegt Würde. 

4) Corpus iuris civilis, ed. stereotypa, III : Novellae, recognovit R. Schoell, 
opus absolvlt G. Kroll, iSyo-iSps- 
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Text der griechischen Sammlung mit einer lateinischen Übersetzung 
und den lateinischen Text des Autheniicum. 

Das sind die vier Bestandteile, die eine Jahrhunderte alte Ge- 
wohnheit mit einigen Zusätzen unter dem Namen Corpus iuris oder, 
zur Unterscheidung vom Corpus iuris canonici, unter dem Namen 
Corpus iuris civilis zusammenfaßt. Sie sind das Werk Justinians, 
das, schon an sich sehr wichtig, noch wichtiger geworden ist durch 
den Einfluß, den es auf Wissenschaft und Praxis übte. Dieses Werk 
wurde bald sehr überschätzt, bald sehr unterschätzt. Abgesehen von 
anderen minder wesentlichen Punkten hat man Justinian mit Recht 
vorgeworfen, daß er in seiner Kodifikationsarbeit die rein historische 
Trennung von ius und leges beibehalten und mit Ausnahme der 
Novellen mit der Schere gearbeitet habe, statt selbst Gesetze zu 
machen. Aber diese beiden Unvollkommenheiten seiner Gesetzgebungs- 
kunst haben sich für uns als zwei Vorteile erwiesen, die er nicht 
vorausgesehen hatte; denn sie ermöglichen uns hinter seinen Kom- 
pilationen das frühere Recht besser zu sehen, dessen Geschichte wir 
vor allem kennen zu lernen suchen und für dessen Erkenntnis sie 
noch heute die ergiebigste Stoffsammlung bilden. 

III. Nacbjustinianische Werke.^) — Justinian hatte die Abge- 
schmacktheit, Kommentare im eigentlichen Sinne, die man zu seinen 
Kompilationen verfassen könnte, als unnötig und schädlich zu ver- 
bieten. Wenn nun aber auch dieses Verbot von Einfluß auf die Form 
der späteren Literatur war, so konnte es doch nicht hindern, daß seine 
Kodifikation, wie dies gewöhnlich der Fall ist, der Ausgangspunkt 
einer ganzen Literatur wurde, die noch vor seinem Tode entstand 
und erst mit dem Falle des oströmischen Reiches endete. Aus dieser 
Literatur seien nur als die unentbehrlichsten Denkmäler für das Ver- 
ständnis des justinianischen und des früheren Rechtes erwähnt: i. die 
griechische Paraphrase der Institutionen, die gewöhnlich Theophilus, 
dem Mitarbeiter Justinians zugeschrieben wird und sehr kurze Zeit 
nach deren Veröffentlichung, noch vor dem Erscheinen der zweiten 
Ausgabe des Codex entstanden zu sein scheint; es finden sich darin 
unter vielen auffallenden Irrtümern manche nützliche Aufklärungen, 
insbesondere über das vorjustinianische Recht;^) 2. die Basiliken, eine 
in sechzig, ihrerseits in Titel zerfallende Bücher eingeteilte griechische 
Kompilation des ganzen im 9. Jahrhunderte noch geltenden Rechtes 
Justinians, in der jeder Titel die entsprechenden Stellen der Institu- 
tionen, der Digesten, des Kodex und der Novellen zu einem Ganzen 
verschmilzt, und die in der Folge durch einen der ganzen griechischen 
Rechtsliteratur entnommenen Scholienapparat ergänzt wurde. Die 
Basiliken wurden auf Befehl Leos des Philosophen (888 — 911) ver- 
. faßt und die Scholien im Laufe des 10. Jahrhunderts hinzugefügt. 

1) Krüger, Quell.^ §§ 49-30- Bruns-Lenel, Gesch. und Quell,, § 7;?. 

2) Neue Ausgabe von Ferrini, InsHiuHonunt Graeca paraphrasis Theophilo 
antecessori vulgo iributa, 1884-1897. Ältere Ausgabe von Reitz, Theophili 
antecessoris paraphrasis Graeca instituiionum, 2 Bde., 1754. 



Digitized by VjOOQ IC 



90 Erstes Buch. Historische Einführung. 

Wir besitzen die Basiliken fast vollständig und die Scholien zum 
großen Teile; ^) 3. im Westen die Turiner Glosse der Institutionen,^), 
so genannt nach der Institutionenhandschrift, an deren Rand sie sich 
befindet, eine Sammlung lateinischer, zur Zeit Justinians verfaßter 
Institutionenscholien, deren Verfasser heute verlorene Quellen zur 
Verfügung gehabt zu haben scheint.^) 



Viertes Kapitel. Das römische Recht im Okzident. 

Es kann nicht daran gedacht werden, hier eine eigentliche Ge- 
schichte des römischen Rechtes in der Zeit von den leges barbarorum 
und den justinianischen Sammlungen bis auf unsere Tage zu bieten. 
Aber vielleicht ist es von einigem Vorteile, auf gewisse Marksteine 
dieser Entwicklung kurz hinzuweisen, um die breite Kluft, die 
zwischen den alten Quellen und ihren heutigen Bearbeitern liegt, 
einigermaßen zu überbrücken. 

Es ist heute allgemein anerkannt, daß die Überlieferung des 
römischen Rechtes niemals eine vollständige Unterbrechung des Zu- 

1) Die beste, wenn auch immer noch unvollkommene Ausgabe ist die von 
Heimbach, Basilicorum liM LX ed, E, Heimbach, 7 Bde., 1833-1897 (der 
7. Bd. ist ein Supplement, das man Ferrini und Mercati verdankt). Die 
wichtigsten übrigen Werke der byzantinischen Rechtsliteratur finden sich bei 
Zachariae, Ins Graeco-Romanum, 7 Bde., 1856-1884. Vgl. auch zu der Ge- 
schichte des byzantinischen Rechtes Mortreuil, Histoire du droit byzantin, 3 
vol, 1843; Zachariaej Historia juris Graeco- Romanik 1839, und Geschickte 
des griechisch-römischen Rechtes, 3. Aufl. 1892 {^Histoire du droit prive greco- 
romain, nach der 1. Aufl. übers, v. Lauth, 1870). 

2) Ausg. von P. Krüger, Z. R, G„ 7, S. 44flf. 

3) Auch hier müssen der Vollständigkeit halber nach den eigentlichen 
Rechtsdenkmälern die durch nicht juristische Urkunden und Schriftsteller ge- 
botenen Aufschlüsse verzeichnet werden. — Von Urkunden sind neben anderen 
bei Krüger, Quell,, § ^9* angeführten Urkunden besonders die reiche Papyrus- 
sammlung von Ravenna aus dem 5., 6. und 7. Jahrhundert zu erwähnen, die 
mit einem trefflichen Kommentar von Gaetano Marini, Papiri diplomaHcir 
1805, herausgegeben ist. — Was die literarischen Quellen anbelangt, so kann 
man außer den scriptores historiae Augustae, deren Kritik vom juristischen 
Standpunkt wie auch von manchen anderen Gesichtspunkten auf Grund neuerer 
Arbeiten über ihr wirkliches Datum, namentlich von Dessau, Hermes, 24^ 
S. 337 ff-, 27, S. s^^ff-y und Mommsen, Hermes, 2^^ S. a28ff.^ wieder aufge- 
nommen werden sollte, zu Rate ziehen: die Briefe des Stadtpräfekten Sym- 
machus (384 und 385), unter denen sich für das Verfahren und auch für das 
materielle Recht interessante amtliche Berichte an die Kaiser finden : Kommen- 
tare von Bethmann-HoUweg, Zivilprozefs, 3, S. 352, Kipp, LitisdenuntiaHo, 1887, 
Baron, Litisdenuntiatio, 1887, und Ubbelohde, bei Glück, Serie der Bücher 43 
und 44; Ausgabe von O. Seeck, Monumeuta Germaniae, 1883; die Variae des 
gegen 482 geborenen, 575 verstorbenen Cassiodorus. herausgegeben von 
Mommsen, MonumetUa Germaniae, 1894, in denen sich amtliche Geschäfts- 
formulare für Legitimation, venia aetaiis, usw. finden; die Briefe des Sidonius 
ApolUnaris, Bischof von Clermont, aus dem 5. Jahrhundert, sehr interessant für ' 
das römische Recht in der Zeit des Verfalles ; cf. Esmein, Melanges S. 3S9ft' / 
Ausgaben von Baret, Paris 1879, und Lutjohann, Monumenta Germaniae, 
i88y\ die Origines Isidors von Sevilla, um 636 gestorben, die besonders im 
5. Buche guten Quellen entnommene Definitionen juristischer Begriffe enthalten; 
Hauptstellen bei Bruns, Fontes, 2, S. 82-86. 
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sammenhanges in der Vergangenheit erfuhr, daß insbesondere schon 
vor der Gründung der Rechtsschule von Bologna das römische Recht 
in Frankreich und Italien einen Gegenstand des Unterrichtes und der 
literarischen Behandlung bildete, die niemals ganz erloschen waren.' 
„Nur über drei Fragen kann man streiten und streitet man lebhaft: 
wie ausgedehnt und gründlich der Rechtsunterricht war, wie hoch 
die wissenschaftlichen Arbeiten zu schätzen sind und wie weit sie 
nach Methode und Inhalt den Glossatoren als Vorbild und Grundlage 
gedient haben." ^) 

Die Tätigkeit der Glossatoren 2) beginnt in Bologna am Ende 
des 1 1 . Jahrhunderts. Römisches Recht wurde gewiß in Bologna 
schon vor Irnerius gelehrt, der seine Lehrtätigkeit daselbst um io88 
begann und nach 1125 starb. Auf ihn aber geht die Gründung der 
berühmten Rechtsschule zurück, die den Namen Glossato renschule 
führt. Der Name Glossatoren kommt von glossa, von den An- 
merkungen zwischen den Zeilen [glossa tnter linearis] und am Rande 
[glossa margtnaltsjy mit denen sie die Quellen in den Handschriften zu 
erläutern pflegten, vielleicht nach einem den alten lombardischen Rechts- 
schulen entlehnten Brauche. Außerdem müssen von ihren Arbeiten noch 
erwähnt werden die casus, in denen sie die von den Quellen be- 
handelten Rechtsfälle rekonstruierten, und die summae, in denen sie 
Titel für l^itel dieser oder jener justinianischen Sammlung kurz zu- 
sammenfaßten. Durch ihre sehr beachtenswerte und auch heute noch 
brauchbare Auslegungsarbeit haben sie trotz starker Mängel, die aus 
ihrer Unkenntnis der römischen Geschichte und der Literatur ent- 
sprangen, die Kompilation Justinians, die sie als ein in Kraft 
stehendes Rechtsbuch ansahen,^) im ganzen und im einzelnen sorgfältig 
durchgearbeitet. Die Tätigkeit der Glossatoren, deren berühmteste 

1) Bruns-Lenel, Gesch. und Quell.^ § 75; cf. £smein, Hist du droit 
/ranfais, S. 758 ff.; Brissaud, Manuel, S. 170. Das bewunderungswürdige Werk 

von Savigny, Geschichte des römischen Rechtes im Mittelalter, 2. Auflage 
1834-1851, ist auch heute noch grundlegend für diese ganze Zeit bis auf 
Alciat. Aber die von ihm ausgesprochenen Anschauungen konnten besonders 
für diese Zwischenzeit von der neueren Kritik klarer gefaßt und richtig gestellt 
werden. Die Gründe zugunsten der ununterbrochenen Überlieferung sind be- 
sonders entwickelt in den scharfsinnigen Studien von Fitting. Cf. im entgegen- 
gesetzten Sinne Flach, Etudes critiques sur Vhistoire du droit romain au 
moyen äge^ Paris, 1890. Das an Belehrungen reiche Werk von Max Conrat, 
Geschichte der Quellen und Literatur des römischen Rechtes im. früheren 
Mittelalter^ 1, 1889-1891, nimmt den Anschauungen Fittings gegenüber auch 
eine etwas zurückhaltende Stellung ein. 

2) Vgl. außer Band 3 bis 5 des Werkes von Savigny, Esmein, S. 761 ff., 
und Brissaud, S. 192 ff., bei denen die neuere Literatur zu finden ist. 

3) Dieser Standpunkt erklärt es, daß sie es für nützlich hielten: l.im Kodex 
im Anschluß an die Originalkonstitutionen den Inhalt der späteren Novellen 
anzuführen, die sie abgeändert hatten; das sind die von ihnen als authentica 
bezeichneten Auszüge, die die Authentiken bilden und lange Zeit in den gang- 
baren Ausgaben des Corpus iuris civilis in die Konstitutionen einverleibt 
waren und erst in den modernen wissenschaftlichen Ausgaben wieder aus- 
geschaltet wurden ; 2. dem Corpus gewisse Rechtsquellen wie die liöri feu- 
dorum hinzuzufügen, die nicht römischen Ursprunges sind und auch erst von 
denselben Ausgaben ausgeschieden wurden. 
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nach Irnerius Martinus, Bulgarus, Jacobus und Hugo, die sogenannten 
vier Doktoren, dann Rogerius, ferner der als Professor in Montpellier 
1192 verstorbene Placentinus, endlich Otto und Azo waren, fand ihren 
Abschluß im ersten Drittel des 13. Jahrhunderts durch die Heraus- 
gabe einer methodischen Kompilationsarbeit, der von Accursius 
(11 82- 12 60) verfaßten großen Glosse [glossa ordinaria]^ in der die 
wichtigsten Glossen der verschiedenen Doktoren zusammengefaßt und 
geordnet waren, und die in der Theorie und Praxis einen außer- 
ordentlichen Erfolg hatte. 

Der Erfolg dieser Kompilation war, wie das oft der Fall ist, ein 
Zeichen des Verfalls, den sie nur noch mehr förderte. Die Glosse 
wurde eine Art Rechtsdenkmal, das man an Stelle der justinianischen 
Sammlungen in den Schulen erläuterte und vor Gericht anrief. Das 
unmittelbare Quellenstudium fehlt in den weitläufigen, mit Spitzfindig- 
keiten und unnötigen Unterscheidungen überladenen Abhandlungen, 
in denen die späteren Juristen das Verfahren der scholastischen 
Dialektik auf die Darstellung des Rechtes anwandten. Freilich blieb 
das Recht deshalb damals ebensowenig stehen wie zu irgend einer 
anderen Zeit. Die Verfasser dieser unverdaulichen Literatur, die sich 
vom 14. bis zum 16. Jahrhundert immer mehr steigerte, die Post- 
glossatoren oder Bartolisten, wie sie nach ihrem berühmtesten Ver- 
treter, dem Italiener Bartolus de Sassoferrato (13 14-1357) heißen und 
von denen außer Bartolus dessen Lehrer Cinus von Pistoja, dann 
Baldus, Paulus de Castro, Jason de Mayno etc. die bekanntesten 
waren, haben im' Gewände des römischen Rechtes viel neues Recht 
geschaffen, und das erklärt den Einfluß, den sie nicht nur in Italien, 
sondern auch in Frankreich, Deutschland und beinahe im ganzen 
gelehrten Europa erlangten, in dem sie bis zum 16. Jahrhundert eine 
fast ausschließliche Herrschaft ausübten.^) In diesem Sinne spielen 
sie zwar in der allgemeinen Geschichte des Rechtes eine bedeutende 
Rolle, dagegen fast gar keine in der der eigentlichen römischen 
Rechtswissenschaft. 

[Ihre Bedeutung liegt vor allem darin, daß das römische Recht 
vorwiegend in der Gestalt, die sie ihm gegeben hatten, zum Gegen- 
stande der sogenannten Rezeption gemacht wurde. Diese Rezeption 
des römischen Rechtes 2) ist daher hier mit wenigen Strichen zu 
zeichnen.^) 

Unter der Reseption des römischen Rechtes versteht man den 
Vorgang, durch den das römische Recht in Deutschland geltendes 
Recht wurde. Dieser Vorgang vollzog sich nicht durch ein plötz- 

1) Der 6. Band des Werkes von Savigny behandelt die Bartolisten. Vgl. 
außerdem Flach, N, R, H,, i8S3, S.siSf.; Esmein, 5'. 161 ff.; Brissaud, 5. 

2l3ff. 

2) Zu der Rezeption des römischen Rechtes in Deutschland vgl. z. B. 
Dernburg, Pandekten^ /, 5". 4ff, und die dort Angeführten. 

. 3) Die folgende Einschaltung schließt sich eng an Brunner, Quellen und 
Geschichte des deutschen Rechts^ in HoltzendorfF-Kohlers Enzyklopädie der 
Rechtswissenschaft, 6. (1.) Auflage, 1904, 1, S. 267 ff. an. 
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liebes und einzelnes Ereignis, sondern war das Ergebnis eines lang- 
samen Prozesses, der sich in doppelter Weise als theoretische und 
praktische Rezeption vollzog. 

Die theoretische Rezeption ist das Durchdringen der Anschauung, 
daß das römische Recht in Deutschland Anspruch auf Geltung habe. 
Die praktische Rezeption ist das tatsächliche Eindringen des römi- 
schen Rechtes in die deutschen Gerichte. 

Die theoretische Rezeption reicht bis in das zwölfte Jahrhundert 
zurück. Sie fußte in dem Gedanken, daß das heilige römische Reich 
deutscher Nation eine Fortsetzung des alten römischen Reiches sei, 
daß demnach die Gesetze der römischen Kaiser als der Vorfahren der 
deutschen Könige Gesetzeskraft haben müssen. Dieser Gedanke 
wurde durch eine Reihe äußerer Erscheinungen genährt, vornehmlich 
durch die enge Beziehung der deutschen Könige, insbesondere der 
Hohenstaufen zu Italien und den dortigen I^ehrern des römischen 
Rechtes, nicht minder auch durch die geistige Bewegung dieser Zeit, 
die sich kurz mit den Schlagworten der Renaissance und des Huma- 
nismus charakterisieren läßt. 

Vermittelt wurde die Kenntnis des römischen Rechtes durch die 
Rechtsschulen Italiens, deren Weltruf auch zahlreiche Schüler aus 
Deutschland anlockte, schon aus dem rein praktischen Grunde, weil 
das damals vielfach in das Leben eingreifende kanc^nische Recht sich 
in seiner Entwicklung eng an das römische Recht anlehnte. Dieser 
Einfluß des römischen Rechtes äußerte sich auch bald in der deut- 
schen Rechtsliteratur. Schon der Schwabenspiegel nahm einzelne 
römische Rechtssätze auf. Ebenso machte die Glosse zum Sachsen- 
spiegel den Versuch, eine „Konkordanz" zwischen dem Sachsen- 
spiegel und den leges und canones herzustellen. Den weitesten Ein- 
fluß übte das römische Recht ' schließlich auf die Arbeiten des 
Nikolaus Wurm und des Stadtschreibers Johann von Brunn. 

Die praktische Rezeption hatte ihre Wurzel in der Entstehung 
eines gelehrten Richtertums. Anfänglich wurden die fremdrechtlich 
geschulten Juristen nur im Verwaltungsdienste verwendet. Zur Recht- 
sprechung kamen sie zunächst dadurch, daß die Verwaltung diese 
allmählich an sich zog. Das geschah zuerst am Hofe des Königs, 
der sich bei Angelegenheiten, die' er persönlich entschied, ihres Rates 
bediente. Durchschlagenden Einfluß erlangten sie mit der Schaffung 
des Reichskammergerichtes, dessen Beisitzer zur Hälfte Doktoren sein 
sollten und schwören mußten zu richten nach des Reiches und ge- 
meinen Rechten. Darin war * auch das römische Recht eingeschlossen. 
Die Folge aber war, daß die Territorial- und Stadtgerichte als Unter- 
instanzen diesem Beispiele folgen mußten. Überdies vollzog sich in 
den Territorien ein ähnlicher Prozeß wie am Königshofe, insofern 
die Parteien nicht selten einverständlich Rechtsstreitigkeiten den ab- 
sterbenden Schöffengerichten entzogen und dem Spruche des gelehrten 
landesherrlichen Verwaltungsbeamten unterwarfen. Am längsten hielt 
sich das Dorfrecht von dem Einflüsse des fremden Rechtes frei. 
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• Wesentlich gefördert wurde diese Entwicklung schlief3lich durch 
die Universitäten, die sich ausschließlich mit der Lehre der fremden 
Rechte befaßten und in den Juristenfakultäten, die zum Teil an die 
Stelle der alten Oberhöfe traten, eine ausgedehnte, durchwegs das 
fremde Recht zugrunge legende Spruchpraxis übten, sowie durch die 
sogenannte Vulgarliteratur, die populäre juristische Literatur, die in 
zahlreichen Werken die Lehren des römischen und kanonischen 
Rechtes auf gemeinverständliche Weise dem ungelehrten Laien- 
publikum mundgerecht zu machen suchte, wie Ulrich Tenglers Laien- 
spiegel (1509) und der von Sebastian Brant (15 16) neu aufgelegte 
Klagspiegel eines unbekannten Verfassers. 

Auf diese Weise wurden rezipiert das römische Recht, das corpus 
iuris canonici clausuni und die libri feudorum, das longobardische 
Lehenrecht. Was das römische Recht anbelangt, so waren die 
theoretische und die praktische Rezeption nach Gegenstand, Umfang 
und Wirkung verschieden. 

Die theoretische Rezeption hatte zum Gegenstande die justi- 
nianische Gesetzgebung, nicht einzelne Sätze des römischen Rechtes, 
sondern das corpus iuris civilis „in complexu** , aber nur als subsi- 
diäres Recht nach dem Grundsatze: Stadtrecht bricht Landrecht, 
Landrecht bricht gemeines Recht, d. h, nur soweit, als nicht das 
Stadt- oder LanSrecht eine ausreichende Bestimmung bot. Die 
praktische Rezeption dagegen hatte zum Gegenstande die Rechts- 
wissenschaft, die sich auf Grund des corpus iuris civilis, aber dessen 
Lehren vielfach modernisierend und umgestaltend in Italien ausge- 
bildet hatte, daher auch nicht das corpus iuris civilis in complexu, 
sondern nur einzelne, wenn auch zahlreiche und tiefgreifende Rechts- 
sätze und Rechtsinstitute, diese aber nicht bloß subsidiär sondern 
absolut, d. h. ohne Rücksicht auf entgegenstehendes Stadt- oder 
Landrecht. 

Dieser genau genommen allezeit ungelöste und vielfach unbe- 
wußte Gegensatz wurde namentlich durch drei Umstände in der Praxis 
ausgeglichen. Einmal bequemte man sich zu dem Rechtssatze: 
quod non agnoscit glossa, non aghoscit curia, d. h. um sich mit der 
Tatsache abzufinden, daß das corpus iuris civilis Rechtssätze ent- 
hält, die sich als unbrauchbar für die Praxis erweisen, beschränkte 
man seine Geltung in Theorie und Praxis auf die von der italienischen 
Rechtswissenschaft anerkannten Sätze. Sodann schuf man den Be- 
griff des u^us modernus pandectarum, um sich über die Tatsache 
hinwegzutäuschen, daß Rechtssätze zur Anwendung kamen, die dem 
corpus iuris fremd waren. Endlich bemäntelte man die absolute, 
nicht blofj subsidiäre Anwendung des römischen Rechtes damit, daß 
man ihm fundatam inteniionem zuschrieb, der gegenüber Sätze des 
einheimischen Rechtes als bloße facta^^xn^^ rechtsförmlichen Beweises 
bedürften, den man überdies dadurch erschwerte, daß man die Gültig- 
keit solches -Gewohnheitsrechtes" von dem Nachweise seiner An- 
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Wendung während einer den römischen Verjährungsfristen entsprechen- 
■den Zeit abhängig machte. 

Die Rezeption blieb nicht auf Deutschland beschränkt. Sie grifF 
auch auf Frankreich, die Niederlande usw. über. Darum war auch 
<lie wissenschaftliche Pflege des römischen Rechtes in dieser Zeit ' 
keineswegs auf Deutschland beschränkt. Vielmehr erfuhr das römische 
Recht zunächst wahrhaft wissenschaftliche Bearbeitung in Frankreich. 

Es beginnt nämlich] im i6. Jahrhundert eine neue Periode für das 
römische Recht, hervorgerufen durch das Wiederaufleben der klassi- 
schen Studien. Diese Bewegung, die die Aufmerksamkeit auf die 
anderen Denkmäler des Altertums gelenkt hatte, führte zum Studium 
-der Rechtsdenkmäler, nicht etwa in der Weise der Glossatoren, um 
ihrer selbst willen und in ihrem jüngsten Zustande, in ihrer Eigen- 
schaft als geltendes Recht, das in seiner vorliegenden äußeren Ge- 
stalt hingenommen werden muß, sondern vielmehr als Zweig der 
Überlieferung aus dem Altertum, die in ihrer reinsten Form wieder- 
herzustellen war, indem man den in den justinianischen Kompilationen 
erhaltenen Denkmälern ihre ursprüngliche Form und Bedeutung 
wiederzugeben suchte und neben ihnen als gleichwertige Erkenntnis- 
mittel die von der außerjuristischen Literatur gebotenen Auskünfte 
und die eben erst der Vergessenheit entrissenen vorjustinianischen 
Rechtsquellen heranzog. 

Der Vorläufer dieser Bewegung, die im großen und ganzen das 
Ziel verfolgte, das römische Recht in seiner historischen Gestalt 
wieder herzustellen, statt zu versuchen, es in seiner schließlichen 
Gesetzesform auszulegen, war der Italiener Andreas Alciat (1492- 1540), 
der Reihe nach Professor in Avignon, Bourges, Pavia, Bologna und 
Ferrara, neben dem oft mit Recht der Pariser Hellenist Wilhelm 
Bude (1467 — 1540) und der Deutsche Ulrich Zasius, Professor 
in Freiburg im Breisgau (1461 — 1535) genannt werden.^) Ihr be- 
rühmtester Vertreter war der große französische Romanist Jakob 
Cujas (Cuiacius),^) geboren zu Toulouse 1522, gestorben 1590, der 

^) Vgl. im allgemeinen zu dieser Periode: Esmein, S. 769 ff.; Brissaud, 
S. 347 ff ; Stintzing, Geschickte der Rechtswissenschaft in Deutschland^ 1, 1880, 
S. 307-385; A. Tardif, Histoire des sources du droit frangaiSj origines 
romaines, 1890, S. 464 ff. Sehr vollständige Verzeichnisse der Juristen dieser 
und der folgenden Zeit gibt auch Rivier, Introduciion historique, S. 583 ff. 

2) Von den dreien ist Zasius allein Gegenstand einer wirklich wissenschaft- 
lichen Monographie geworden. (Stintzing, Ulrich 2asius, 1857. Vgl. außer- 
•dem denselben, Gesch. d. Rechtswiss., 1, S. 155—172. Bremer, Z. S. St, 18, 
1897, Germ. Abt., S. 170 ff.) 

^) Das beste Werk über Cujas bleibt noch immer trotz seiner veralteten 
Form das von Berriat Saint-Prix, Histoire du droit romain suivie de V histoire 
de Cujas, 1821. Seither hat man eigendich nur dieses Werk ausgeschrotet. 
Die deutsche Übersetzung von Spangenbeig,.y. Cujas und seine Zeitgenossen, 
1822, enthält außerdem, nebst einigen Zusätzen, eine übersichtliche Zusammen- 
stellung der Werke des Cujas, S. 231 —307. Wichtige Ergänzungen enthäh auch 
der Brief Savignys, Themis, 4, 1822, S. 194-207. Opera omnia, herausgeg. 
V. A. Fabrot in 10 Bdn., Paris, 1658. Mehr geschätzt sind die Nachdrucke 
von Neapel, 1722—1727, und Venedig, 1758-1783, in 11 Bden., nicht so sehr 
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hauptsächlich in Valence und Bourges lehrte und eine Anzahl be- 
rühmter Männer aus allen Ländern zu Schülern hatte, der alte 
Jurist, der im höchsten Maße mit eigentlichem juristischen Geiste 
kritischen Scharfsinn und die philologischen und historischen Ivennt- 
'nisse vereinigte, die für eine vollkommen abgeklärte Auslegung des 
römischen Rechtes notwendig sind. Unter seinen zahlreichen Werken, 
die alle der Auslegung der Quellen gewidmet sind, sind die wichtigsten, 
abgesehen von sehr guten wissenschaftlichen Ausgaben bis dahin 
überhaupt nicht oder mangelhaft herausgegebener Quellen, 28 Bücher 
observationes und emendaiiones , die planlos eine Menge von Aus- 
legungen, Verbesserungen, Wiederherstellungen oder Konjekturen 
enthalten, und mannigfaltige Werke, die zumeist aus seiner Lehr- 
tätigkeit hervorgegangen waren und die in den justinianischen Kom- 
pilationen zerstückten Schriften römischer Juristen in ihre ursprüng- 
liche Gestalt bringen und ihren ursprünglichen Sinn feststellen wollten 
(tractatus ad Africanum, Kommentare zu Papinian, recitattones 
sollemnes zu Paulus, Ulpian, Marcellus, Julian, Cervidius Scaevola etc.). 
— Neben ihm muß sein Gegner und einziger ernster Rivale Hugo 
Doneau (Donellus) genannt werden, der 1527 in Chälons-sur-Saöne 
geboren, in Bourges, dann, nachdem er infolge seiner religiösen An- 
schauungen aus Frankreich vertrieben worden war, in Heidelberg, 
Leyden und Altdorf bei Nürnberg Professor war, wo er 1501 starb. 
Er tat sich gerade auf dem Gebiete der Rechtswissenschaft her- 
vor, das Cujas nicht betreten hatte, auf dem der Systematik. Seine 
comme7itarii iuris civilis blieben Jahrhunderte lang so ziemlich die 
beste methodische Darstellung des römischen Rechtes.^) 

Genannt seien ferner noch Francois Le Douaren (Duarenus), 1 509 
in Moncontour (Cötes-du-Nord) geboren, gestorben in Bourges 1559, 
Schüler Alciat's, Lehrer Doneau's und wie dieser Gegner des Cujas, 
als dessen Vorgänger er in Bourges eine stark von neuem Geiste 
erfüllte Lehrtätigkeit entfaltet hatte; Franz Baudouin (Balduinus, 
1520- 157 3), Verfasser guter historischer Arbeiten und stark beteiligt 
an den religiösen Kämpfen seiner Zeit; der gelehrte Barnabas Brisson 
(1531-1591), die zwei Brüder Pithou, Peter (1539-1596) und Franz 
(i 543-1621), Schüler und sehr enge Freunde des Cujas; der Jurist 
und Philologe Hubertus Giphanius (van Giffen, 1534- 161 6), der haupt- 
sächlich in Deutschland lehrte, aber vermöge seiner Lehrer und wissen- 
schaftlichen Beziehungen noch zur französischen Schule gehörte 2); 
dann andere Gelehrte derselben Zeit, die zwar parallele Wege ein- 
schlugen, aber doch dieser Schule fremd blieben: so ganz zu Beginn 
der Bewegung, in Deutschland, Haloander (Gregor Meltzer 1501-1531), 

wegen einiger unbedeutender Zusätze, sondern weil ein Register in zwei 
Bänden, genannt Promptuarium operum Jac. Cujacii auctore Dom, Alöanensi, 
2 Bde, 1763; 2 Aufl. 1795, an ihrer Hand am leichtesten zu benutzen ist. 

*) Eyssel, Doneau j sa vie et ses ouvrages^ 1890. Ferner Stintzing, 
Doneüus in Alidorf ^ 1869; H. Buhl, Donellus in Heidelbersi^ Neue Heidelberger 
Jahrbücher, 2, 1892, S. 280-313. Opera omnia, Lucca, 1762—1770. 

2) Stintzing, Gesch. d, Rechtswiss., 1, S. 405-414. 



Digitized by VjOOQ IC 



Viertes Kapitel. Das römische Recht im Okzident. 97 

mit Recht dauernd berühmt durch seine Nürnberger, 1529-1531 ver- 
anstalteten Ausgaben der justinianischen Sammlungen^); in den Nieder- 
landen Viglius Zuichemus, so genannt nach der Stadt Zwickem, in 
deren Nähe er 1507 geboren war, gestorben 1577, der erste Her- 
ausgeber der Paraphrase des Theophilus^), in Spanien Antonius 
Augustinus (15 16-1586), Bischof von Tarragona, der neben Cujas 
hauptsächlich die griechischen Konstitutionen des Kodex wiederher- 
stellte^); endlich der in Paris geborene Genfer Professor Dionysius 
Godefroy (D. Gothofredus, 1549- 162 2), der als letzter genannt wird, 
weil seine Ausgabe des Corpus iuris civilis in gewisser Hinsicht für 
die Tätigkeit der Romanisten des 16. Jahrhunderts das war, was die 
groOe Glosse für die Tätigkeit der Glossatoren war, das Bindeglied, 
das deren Ergebnisse der Praxis vermittelte,^) 

Im 17. und im 18. Jahrhundert finden sich noch bedeutende 
Interpreten des römischen Rechtes: in Savoyen der Präsident Favre 
(Antonius Faber, 1 557-1624), ein großer Interpolationenjäger, dem 
der neue Aufschwung der Forschungen nach Interpolationen zu einem 
Wiederaufleben seiner Bedeutung verholfen hat; in Genf Jakob Gode- 
froy, Sohn des Dionysius (i 587-1652), Verfasser eines meisterhaften 
Kommentares zum Codex Theodosianus, der auf Grund seiner natio- 
nalen und wissenschaftlichen Zusammenhänge zu den großen fran- 
zösischen Romanisten gezählt werden kann, jedenfalls aber den Namen 
eines Romanisten mehr verdient als die Zivilisten Domat (1625- 1696) 
und sogar Pothier (1699- 1772); in Deutschland J. T. Heineccius 
(1681-1741), Verfasser guter Arbeiten über die Geschichte des 
römischen Rechtes; endlich in Holland die Vertreter der Schule, die 
die würdigste Erbin der französischen Schule des 16. Jahrhunderts 
war, Ant. Vinnius (1588-1657), Johann Voet (1647-1713), Gerhard 
Noodt (1647- 1725), ^^^^ Schulting (1659- 17 34), Cornelius van Byn- 
kershoek (1659-1 743) usw. Sie stellen aber eher die letzten Strahlen 
einer untergehenden als die ersten einer aufgehenden Sonne vor. 

[Dieser Aufschwung der römischen Rechtswissenschaft, der sich 
erst in Italien, dann in Frankreich, in den Niederlanden und selbst 
in Spanien bemerkbar machte, übte auf Deutschland zunächst keinen 
nachhaltigen Einfluß. Die Bestrebungen eines Ulrich Zasius fanden 
hier vorerst keinen Nachhall. Aber auch nachdem die Keime der 
Wissenschaft durch Gelehrte, die sich in Frankreich und in den 
Niederlanden herangebildet hatten, nach Deutschland verpflanzt worden 
waren, lenkte sich in Deutschland das Hauptaugenmerk auf das Be- 
streben, das römische Recht für die Anwendung in den Gerichten zu 
bearbeiten. Während sich die rein wissenschaftliche Tätigkeit im 

1) Stintzing, S. 180-203. Vgl. Denselben, S. 209, über die Basler Ausgaben. 

2) Stintzing, S. 220-228. 

3) Neueste Lebensbeschreibung bei Maassen, Geschickte der Quellen und 
der Literatur des canonischen Rechts, 1, 1870, S. XIX-XXXIV. Über seine 
teilweise Überschätzung als Philologe cf. Ch. Graux, Essai sur les origines du 

fonds gtec de VEscurial, 1880, S. 13-17. — Opera omnia, Lucca, 1765-1774. 

4) Stintzing, S. 386-388, und über seine Corpusausgabe Ders., S. 208-209. 
Girard, Geschichte und System des römischen Rechtes, 7 
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wesentlichen auf die Aufnahme und Verarbeitung der italienischen 
und französischen Wissenschaft beschränkte, eine Tätigkeit, die das 
i6. Jahrhundert nahezu gänzlich ausfüllte, machte sich im 17. Jahr- 
hundert diese selbständige, auf die Verarbeitung des römischen Rechtes 
für die Praxis hinzielende Richtung geltend, deren Vertreter man 
daher mit Recht als die deutschen Praktiker bezeichnet hatJ) 

Bestimmend für diese Richtung war das Institut der sogenannten 
Aktenversendung, das darin bestand, daß die Gerichte seit dem Ein- 
dringen des römischen Rechtes die Prozeßakten zur Abfassung der 
Urteile an die Universitäten einsandten, eine Übung, die so allgemein 
wurde, daß schließlich die meisten Entscheidungen in ganz Deutsch- 
land nicht von den Gerichten, sondern von den Juristenfakultäten 
ausgingen. Daraus ergab sich fast die Notwendigkeit, vorzugsweise 
die unmittelbare, praktische Gestaltung des römischen Rechtes ins 
Auge zu fassen. Das historische Verständnis des römischen Rechtes 
mußte darunter leiden. Auch ist es begreiflich, daß dieses Bestreben 
besseren Boden in den Schriften der Postglossatoren als in den 
theoretischen Arbeiten der Franzosen fand. 

Diese Tendenz der deutschen Praktiker zeigt sich auch in ihren 
vornehmlich für die Praxis bestimmten Werken, einerseits in den 
Sammlungen praktischer Rechtsfälle, den ersten dieser Art, der so- 
genannten Kameralisten, so genannt, weil sie ihre Erörterungen an 
Entscheidungen des Reichskammergerichtes anknüpften, wie die singii' 
larium observaHonum iudicii itnperialis catnerae centuriae IV des 
Joachim Mynsinger, 1563, andererseits in den Schriften der kur- 
sächsischen Juristen, die besonders den usus modernus pandectarum 
pflegten, wie Matthäus Wesenbeck (i 531-1586), Benedikt Carpzow 
(i 595-1666), Augustin von Leyser (1683-1752) u. a. m. 

Die Schriften dieser sächsischen Juristen wurden bestimmend für 
die übrige deutsche Rechtsliteratur. Als deren namhafteste Vertreter 
seien genannt: Johann Brunnemann (1608-1672), David Mevius 
(1609-1670), Wolfgang Adam Lauterbach (16 18- 1678), Georg Adam 
Struve (16 19-1692), Samuel Stryck (i 640-1 701), Justus Henning 
Boehmer (1674- 1749) ""^ Georg Ludwig Boehmer (17 15- 1797). 

Die allgemeine rationalistische Richtung des 18. Jahrhunderts 
führte jedoch auch in der Rechtswissenschaft zu einer kritisierenden, 
philosophorierenden und dogmatisierenden Behandlung des Rechts- 
stoffes, die einerseits zwar die historischen und praktischen Verhält- 
nisse und deren eigentlichen Hintergrund vielfach verkannte, anderer- 
seits aber eine gewisse Befreiung von den Banden des römischen 
Rechtes, eine selbständige Auffassung des Rechtes überhaupt und eine 
kritische Beurteilung auch des römischen Rechtes anbahnte. Man 
faßt die Vertreter dieser Richtung gewöhnlich unter der Bezeichnung 
der naturrechtlichen Schule zusammen. 

1) Vgl. zu dieser Einschaltung: Bruns-Eck-Mitteis, Das Pandektenrecht^ 
in Holtzendorflf-Kohlers Enzyklopädie, /, 5". 2^-^ Windscheid, Pandekten, /, .S. 8 ; 
Stintzing, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft ^ /, 1880, S, 65 äff.; 2, 
S. Ifif.; Bergbohm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie^ 1, 1892, S. 159 ff. 
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Naturrechtliche Systeme wurden schon im i6. Jahrhundert auf- 
gestellt. Sie beschränkten sich aber zumeist auf das Staats- und 
Völkerrecht. Seit dem Ende des 17. Jahrhunderts wandte sich diese 
Richtung jedoch auch dem Privatrecht zu. Begünstigt wurde sie 
durch die Mangelhaftigkeit und Reformbedürftigkeit des geltenden 
Rechtes. Denn gerade die Rezeption der fremden Rechte hatte eine 
Masse von Rechtsnormen gebracht, die weder unter sich noch mit 
der wirklichen Rechtsverfassung Deutschlands in Einklang standen. 
Überdies war die Beherrschung dieses Stoffes erschwert durch den 
Mangel an Systematik im Corpus iuris. Dazu kamen die gewaltigen 
sozialen und wirtschaftlichen Umwälzungen infolge des dreißigjährigen 
Krieges und der schleppende Gang des gemeinen Prozesses. 

Aus dieser Not wollte das Naturrecht retten. War nun auch die 
Grundanschauung der Naturrechtslehrer verfehlt, so erlangte ihre 
Wirksamkeit doch auch für die Weiterentwicklung des römischen 
Rechtes nicht geringe Bedeutung, insofern sie die Ausbildung der all- 
gemeinen Rechtsbegriffe und die systematische Auffassung des römi- 
schen Rechtes wesentlich förderten sowie ein unbefangenes Urteil 
über die dem römischen Rechte in Deutschland gebührende Stellung 
begründeten. Andererseits war ihre Tätigkeit freilich einer tieferen 
Erkenntnis des römischen Rechtes eher hinderlich, ihre Bedeutung 
für die Erforschung des positiven Rechtes gering. 

Als das Haupt dieser Schule kann man gewissermaßen Christian 
Thomasius (165 5- 1728) bezeichnen. Neben ihm sind namentlich zu 
nennen Samuel von Cocceji (167 9- 1756) und Friedrich von Puffen- 
dorff (1707-1785). 

Eine wahre Wiedergeburt der römischen Rechtswissenschaft] er- 
folgte in Deutschland, gerade in dem Lande, das von dem großen 
Wiedererwachen im 16. Jahrhundert im großen und ganzen am un- 
berührtesten geblieben war, im 19. Jahrhundert, und auch dieses 
Mal war sie die Folge einer allgemeinen Verjüngung der philolo- 
gischen und geschichtlichen Studien. Auch sie hatte ihre Vorläufer, 
z. B. den alten Vertreter der römischen Rechtsgeschichte G. Hugo 
(1764- 1844). • Aber ihr unmittelbarer Urheber und glänzendster Ver- 
treter war der berühmte Friedrich Karl von Savigny, geboren 1779 
in Frankfurt a. M., 1 818-1842 Professor in Berlin, dann preußischer 
Staatsminister bis 1848, gestorben 1861, Verfasser des (unvollendeten) 
Systems des römischen Rechtes, des Werkes über den Besitz und 
der Geschichte des römischen Rechts im Mittelalter und Begründer 
der historischen Schule. 

Diese Schule, die die römische Rechtswissenschaft im Laufe des 
19. Jahrhunderts neu belebte, hat ihre Kraft aus einem Grundsatze 
geschöpft, den aufgestellt und sofort auch in die Tat umgesetzt zu 
haben Savignys Verdienst ist: das ist der Grundsatz, daß das Recht 
eines Volkes ein historisches Ergebnis und nicht etwas Zufälliges 
und Willkürliches ist und daß daher das Verständnis des römischen 
Rechtes nur durch jene Vereinigung allgemeiner Gesichtspunkte und 

7* 
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technisch gelehrter Forschungen erworben werden kann, die wesent- 
liches Erfordernis jedes ernsthaften historischen Studiums ist. Dadurch 
bleibt Savignys Lebenswerk der Ausgangspunkt der ganzen staunens- 
werten Entwicklung, die sich seitdem, bis jetzt hauptsächlich in 
Deutschland, vollzogen hat und die gewiß noch nicht abgeschlossen 
ist. Allerdings sind die Forschungen, für die er durch seltene Meister- 
schaft, einzig dastehendes Verständnis der Quellen und bewunderns- 
würdige Kenntnis der verschiedenartigsten gedruckten und hand- 
schrifdichen Quellen vorbildlich gewirkt hat, nach ihm und zuweilen 
gegen ihn, zum Teil in solcher Weise fortgesetzt worden, daß, wer 
alle Wissenschaft in seinen Werken eingeschlossen glaubte, ebenso 
sehr von der Wahrheit abweichen würde wie die auf die Betrachtung 
der Glosse sich beschränkenden Postglossatoren. Allerdings wurde 
auch seine und seiner Zeitgenossen Tätigkeit durch die Entdeckung 
neuer Quellen, die eine weitere Ähnlichkeit der Renaissance des 19. 
mit der des 16. Jahrhunderts bildet, mächtig gefördert. Aber ebenso 
wie für das 16. Jahrhundert wäre es auch diesmal kindisch die Wir- 
kung für die Ursache zu halten. Zur Zeit Savignys wie zu der 
Cujas hat man bis dahin unbekannte Denkmäler gefunden, weil das 
Wiedererwachen des wissenschaftlichen Forschungstriebes zu solchen 
Nachforschungen anregte; die Auffindung der Veroneser Handschrift 
der Institutionen des Gaius datiert von 1 8 1 6 und Savigny ist schon 
der ganze Savigny in der ersten Auflage seiner Abhandlung über 
den Besitz, die 1803 erschien. Wenn andererseits Savigny An- 
wendungen seiner Methode machte, die wir für falsch halten, wenn 
er sich bisweilen von den Reizen einer zu strengen Dialektik ver- 
führen ließ, wenn noch öfter, wie das das traurige Los gelehrter 
Arbeiten ist, gerade die Reihe der von ihm eröffneten Forschungen 
die vorläufigen Lösungen, die er aus seinen ersten Entdeckungen 
zog, umgestoßen hat, so hindert das doch nicht, daß alle, die in 
unseren Tagen das römische Recht wissenschaftlich bearbeiten, seinen 
Einfluß gefühlt und daraus Vorteil gezogen haben, sogar die, die 
seine Ansichten und Methode zum Teil heftigst bekämpft haben, auch 
der, den seine entgegengesetzten Eigenschaften, seine* gesunde Auf- 
fassung des wirklichen Lebens und der juristischen Tatsachen zum 
gefährlichsten Gegner der kühlen und logischen Schlußfolgerungen 
Savignys gemacht haben, sogar der berühmte Ihering, der ebenfalls- 
schon, nachdem er lange gewirkt und einen mächtigen Einfluß geübt 
hatte, abberufen wurde, und der absichtlich hier allein von allen 
modernen Romanisten, deren Namen in diesem Buche begegnen werden^ 
neben dem Verfasser des Systemes des römischen Rechtes namendich 
angeführt wird.^) 

1) Eine umfassende Aufzählung der vor ISST gestorbenen Romanisten des 
19. Jahrhunderts findet sich bei Rivier, Introduction^ S. 623-637. Salkowski,. 
Institutionen^ S. 65-66, gibt mit wenigen Zeilen interessante Charakteristiken 
der deutschen Romanisten Haubold (1766.1824), Hasse (1779-1830), Puchta 
(1798-1846), Muehlenbruch (1785-1843), Dirksen (1790-1868), v. Keller (1799-1860), 
v.Vangerow (1808-1870), Boecking (1802-1870), Rudorff (1803- 1873), v.Waechter 
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[Savignys grundlegende Tätigkeit hatte sich namentlich in seinem 
Kampfe gegen den Versuch geäußert, ein für ganz Deutschland ge- 
meinsames bürgerliches Gesetzbuch zu schaffen. Diese Kodifikations- 
bestrebungen lassen sich in Deutschland bis ins i6. Jahrhundert 
zurückverfolgen. Der positive Wunsch nach einem einheimischen, in 
deutscher Sprache geschriebenen, nach Form und Inhalt populären 
Gesetzbuche trat jedoch, wie es scheint, nicht vor dem 17. Jahr- 
hundert zutage. Bei der völligen Ohnmacht des Reiches war aber 
an eine gemeinsame Gesetzgebung für ganz Deutschland damals nicht 
zu denken. Doch auch in den neu aufblühenden Landesherrschaften 
kamen zunächst keine Gesetzbücher in dem angedeuteten Sinne zu- 
stande. Die schon seit dem 15. bis zum Ende des 18. Jahrhunderts 
entstandenen Landrechte stellten entweder bloß das sogenannte 
statutarische Recht, d. h. das vom gemeinen Rechte abweichende 
Sonderrecht dar, teils nahmen sie auch den durch das gemeine Recht 
dargebotenen Rechtsstoff in sich auf, lief3en aber daneben das ge- 
meine Recht als subsidiäres Recht fortgelten. 

Einen Wendepunkt bezeichnete das preuf3ische allgemeine Land- 
recht, insofern damit zum ersten Male ein formell durchaus selb- 
ständiges Gesetzbuch geschaffen wurde. Es wurde im Jahre 1794 
mit Gesetzeskraft vom i. Juni dieses Jahres kundgemacht. Ihm folgte 
der am 20. März 1804 kundgemachte Code civil des Frangais, 
Wenige Jahre später fand auch die privatrechtliche Gesetzgebungs- 
arbeit in Österreich ihren Abschluß durch Kundmachung des all- 
gemeinen bürgerlichen Gesetzbuches für das Kaisertum Österreich 
am I . Juni 1 8 1 1 . 

Auf die weiteren Schicksale der kodifikatorischen Bestrebungen in 
Deutschland, die teils im Stadium des Entwurfes stecken blieben, teils 
zu wirklichen Gesetzbüchern führten, ist hier nicht einzugehen. Zu- 
nächst war wohl Savigny mit seiner ablehnenden Haltung siegreich. 
Trotzdem blieb aber der Wunsch nach einem gemeinsamen bürger- 
lichen Gesetzbuche für ganz Deutschland lebendig und die Bestre- 
bungen in dieser Richtung wurden schließlich gekrönt durch das am 
24. August 1896 kundgemachte, am i, Januar 1900 in Wirksam- 
keit getretene bürgerliche Gesetzbuch für das Deutsche Reich.] 

(1797-1880), Bruns (1816-1880), Huschke (1801-1886), v. Brinz (18-20.1887), 
V. Ihering (1818-1892) und Windscheid (1817-1892), denen er etwas später 
Alfred Pernice (1841-1901), Th. Mommsen a817-1903) und Otto Kariowa 
(1836-1904) hätte anreihen können. 
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Die IVrKönlichkcit, dir namentlich in der späteren Rechtssprache 
mit (Irm Wortr persona, in der älteren und technischeren Sprache 
mit drm AuHdruckr caput^) bezeichnet wird, ist die Fähigkeit, Subjekt 
von krchtrn und Pflichten zu sein, im Rechtsleben eine Rolle zu 
npirlrn. 

Sir kommt jfrundsÄtzlich nur dem Menschen zu und nimmt dem- 
m^mAÜ mit drr (loburt ihren Anfang, mit dem Tode ihr Ende, er- 
Htrrckt «ich jrdoch ein wenig über diese beiden Grenzpunkte hinaus 
kraft «wrior CirundsÄtze, denen wir wieder begegnen werden: über 
dir (lol)urt hinaus, kraft der Regel, daß das erst empfangene Kind 
«U «chon j^ehoren betrachtet wird, insoweit es sein Interesse ver- 
lang» t;^) über den Tod hinaus, kraft der Regel, daß die ruhende 
l^1rh»cl\aft im Interesse des künftigen Erben den Verstorbenen vor- 

In Rom kam jedoch nicht allen Menschen Persönlichkeit zu. Das 
rC\miscl\r Recht und alle anderen Rechtsordnungen des Altertums be- 
trachteten dir PersC^nlichkeit als ein von gewissen Bedingungen ab- 
hÄnj^ij^rs Privilej>\ Um eine eigene Persönlichkeit in der ursprüng- 
lichen l^odeutun^* des \\\>rtes und später wenigstens um eine voU- 
komme!\e lVi*?^onHchkeit xu haben, mußte man drei Voraussetzungen 
u\ ?t\oh veivinijirn, deren Gesamtheit das caput ausmachte:"*) man 
ttua^lr livi\ man durfte nicht Sklave sein, was die Freiheit anbelangt; 
«\a« mußte HürjixM% man durfte nicht Latiner oder Fremder sein, 
was \Us Hüi^envchi anbelangt; man mußte Haupt einer Familie, 

W Vj»!. «tt /#r>%''iiMs* Windscheid, PjutJfkbm^ i, ^ 4^. m. 6\ xu capmi2 

^> .V^tkW'i^^'ArV^ /fV «MTV^ hä^mr\ imfjms amcfpims pro maio habehar qwm- 
fi^ 4k^ t^f m m ^f^i^ tims 4^:imt. V^i Paulus, />., i,^, d* staim hommua^ :\ D^ 
^CA »n\ 4t\\ S.s <crs Hiervon au^^r^end g^wihrtc man ihm dn Eria^cit 
WAO^ *ri«em \xNr>reTtt\vrt>enen VAier auf Gnind eina- Regel, die man «tf ije 
\U Tä^V^:« ««röckt'^hrte <Vh>Un, 7>s^ ^äS;. id'. JLt xmis ii I^cimis^ j,p^ «»i jieie 
A«o<^re Wxrw'^k' v',e$ l^ivAtrcchies, «ad» in einer Spieren Zeit, auch des Stm^- 
r<N"i^«^ v^^^^^' *'^^ A^^^e:^ar53fV l>:e RegW war jedoch aar im Ism^se des 
l>v^^SNTt^Pi<'r. A«^^e$i<^::? tt?>v^, w^rde v^Aber hiatHa^, wesai er tot «oder Tieä- 
VcK>,t 4^"ii Ti;,r nivht 5e^eni^tihi^^ rur \Ve^ kam. Y^l Penice. Z.«t&8<k r, 5". 

^V .< xV ,*'' s ^<^ .* HeraK>^:^M:.Aik J^ * *- * . r\% /^. 

4' rÄ*,>,,Js -\ jf.^-. AT ^-ywv. msm^ z:: ^-aji txim .swm: £»a£ kaiamaa : iät^ 
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man durfte nicht in der Gewalt eines anderen sein, was die Familie 
anbelangt Wer diese drei Voraussetzungen (status libertatis, Status 1 
civitatis, status familiae) in sich vereinigte, besaß vollkommene Per- 
sönlichkeit, Rechtsfähigkeit. Man verlor sie, verlor sein caput (capi- 
tis deminutio) durch den Verlust einer dieser Voraussetzungen. Es ist 
aber auch möglich, daß eine Person mit Rücksicht auf ihr Alter, ihr 
Geschlecht oder ihren Geisteszustand nicht imstande ist, die ihr zu- 
kommende Rolle im Rechtsleben zu spielen, dann leidet sie unter 
einer Unfähigkeit, die nicht so sehr rechtlicher als vielmehr tatsäch- 
licher Natur ist un^ das Eingreifen eines Vormundes oder Kurators 
in die Verwaltung ihres Vermögens bedingt. 

Wir werden hier die drei Voraussetzungen der Rechtsfähigkeit 
zu behandeln haben, im Anschlüsse daran den bürgerlichen Tod, die 
capitis deminutio, die aus dem Verluste einer dieser Voraussetzungen 
folgt, hierauf die Einrichtungen der Vormundschaft und der Kuratel, 
die durch die tatsächliche Unfähigkeit einer Person veranlaßt sind, 
und endlich in einem letzten Kapitel die juristischen Personen, Rechts- 
subjekte, die, ohne eine wirkliche Persönlichkeit zu besitzen, durch 
die Macht der Rechtsordnung mit einer gewissen Rechtsfähigkeit aus- 
gestattet sind. 



Erstes Kapitel. — Status libertatis. — Die Sklaverei. 

Der Status libertatis kommt all denen zu, die nicht Sklaven 
sind, selbst denen, die man bisweilen in eine Mittelstufe zwischen 
Sklaverei und Freiheit einreiht. Um eine hinlängliche Vorstellung 
von dieser ersten Voraussetzung der Persönlichkeit zu geben, wird 
es am besten sein, die zu bezeichnen, die sie nicht besitzen, mit 
anderen Worten die Lehre von der Sklaverei zu entwickeln. 

Die römischen Juristen der Kaiserzeit, die, von neuartigen philo- 
sophischen Ideen ausgehend, die Sklaverei als der Natur zuwider 
betrachten, sagen, daß sie eine Einrichtung des ius gentium^ sei, da 
sie sich bei allen Völkern des Altertums findet.^) Was ihre Recht- 
fertigung anbetrifft, so erblicken sie diese in dem Ereignisse, das 
immer ihr hauptsächlicher Entstehungsgrund war, im Kriege. Der 
Sieger, der das Recht hat, den Besiegten zu töten, hat sozusagen 
um so mehr das Recht, ihn zu seinem Eigentum zu machen,^) Dieser 
Sophismus bedarf keiner Widerlegung. Er ist, wie es häufig der 
Fall ist, nichts anderes als die Formulierung einer historischen Wahr- 
heit als Rechtsregel. Es gab eine Zeit, in der man die Besiegten 
tötete, statt sie zu Sklaven zu machen, da man noch nicht den Ger 
danken hatte und noch nicht die Mittel gehabt hätte, aus dem Eigenr 
tum an einem Menschen Nutzen zu ziehen. Später, vielleicht seitdem 

1) Florentinus, Z)., /, ^, de statu hom.^ 4^ i = Inst.^ /, j, de iur.pers.^ a: 
Servitus est consHtuiio iuris gentium^ qua quis dontinio alieno contra natu- 
ratn subidtur. 

2) Florentinus, D.^h. t.^4^ 2 ^= Inst.^ h. 2f., j. 
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die Menschen ein Hirtenleben zu führen und besonders Landwirt- 
schaft zu treiben begannen, Heerden zu bewachen und den Boden 
zu bearbeiten hatten, erregte der Eigennutz den Gedanken, die Ge- 
fangenen, statt sie zu töten, als Arbeiter zu verwenden, um die 
Differenz zwischen den Kosten ihrer Erhaltung und dem Ertrag ihrer 
Arbeit zu gewinnen.^ Bei den Römern, die zur Zeit der Gründung 
Roms zugleich Hirten, Bauern und Krieger waren, bestand die 
Sklaverei wahrscheinlich schon seit Gründung des Staates, und die 
Rechtsordnung befand sich sehr bald in der Notwendigkeit, die 
Rechtsstellung des Sklaven, die Entstehungsgründa der Sklaverei und 
das Verfahren für den Streit um die Freiheit zu regeln.l Um eine 
vollständige Theorie der Sklaverei zu geben, wäre es »notwendig, 
noch einen vierten Punkt zu betrachten: die Endigungsgründe der 
Sklaverei, die Formen der Freilassung. Aber da die Freilassung den 
Freigelassenen nicht bloß zum Bürger, sondern auch zum Latiner 
oder zum Fremden machen kann, werden wir diese Frage passender 
in dem Kapitel über das Bürgerrecht betrachten und uns hier auf 
die drei anderen Fragen beschränken. 

§ 1. Rechtsstellung der Sklaven. 

Grundsatz ist, daß d^r Sklave Sache, nicht Person ist. Dieser 
Grundsatz hat nur im Laufe der Zeiten unter dem Einflüsse der 
Macht der Tatsachen und noch mehr im Interesse des Eigentums 
immer zahlreichere Ausnahmen erfahren. 

Der Sklave (servus, homo, mancipium, puer, ancilla) ist keine 
Person,2) sondern eine Sache 3). Im Gegensatze zu dem freien 
Menschen hat er daher keine Familie : | Seine Geschlechtsverbindung 
(contubernium) ist eine bloße Tatsache, keine Ehe, kein matrimonium.\ 
Im Gegensatze zum Freien hat er kein Vermögen; er kann weder Eigen- 
tum, noch Forderungen, noch Schulden haben, folglich auch keine 
Erbschaft hinterlassen. Im Gegensatze zum Freien kann er nicht vor 
Gericht als Partei erscheinen, denn der Prozeßweg steht nur dem 
Freien offen. Die erste Bedingung, um sich des Prozeßweges zu be- 
dienen, ist, daß man sich im unbestrittenen Zustande der Freiheit 
befinde. Wenn der Sklave verletzt oder vergewaltigt wird, hat er 
nicht das Recht, seiner Persönlichkeit Anerkennung zu verschaffen. 
Es ist Sache seines Herren, wenn er will, sich über das dadurch 
ihm zugefügte Unrecht zu beklagen, ganz ebenso, wie wenn ein Tier 
verletzt, eine Sache zerbrochen oder eine sonstige Sachbeschädigung 

1) V. Ihering, Geist des röm. Rechtes^ 2^ S. löi-ijy: Pernice, Ldbeo^ /, S. 
111-1^8; Kariowa, Rönt. Rechtsgeschichte ^ ^, /, S. ioo-ii4; cf. Marquardt, Pri- 
vcUleben der Romer^ /, S, 2o3'2a6; Wallon, Histoire de resclavage dans 
rafUiquite, 2. ed,^ j vol.^ ^Syg; Ed. Meyer, Die Sklaverei im Altertum^ i8p8. 

2) Inst., ly i6^ de cap, mln.^ 4: servus .... nulluni caput habet; Paulus, 
Z? , 4^ ö^ de cap, min,, j, i: servile caput nullum ius habet; Ulpian, D., 50, //, 
de R. J.^ 32: quod attinet cui ius civile^ servi pro nullis habentur. 

3) Ulpian, Reg.^ ip^ 1: mancipi res sunt .... servi; Gaius, 2^ 13: corpo- 
rales (res) hae sunt quae tangi possunt velut .... homo. 
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begangen worden wäre. Wie die anderen Sachen kann der Sklave 
Gegenstand eines Alleineigentums sein, das einem einzigen Herrn zu- 
steht, der über ihn mit derselben Freiheit und mit denselben Mitteln 
verfugt, wie über seine anderen Güter, oder Gegenstand eines Mit- 
-eigentums, das mehreren Miteigentümern zusteht, oder Gegenstand 
«ines geteilten Eigentums, wie es z. B zwischen dem „nackten" Eigen- 
tümer und dem NieObraucher besteht. Wie die anderen Sachen kann 
der Sklave von seinem Herren preisgegeben [derelinquiert] werden, 
ohne dadurch frei zu werden, ebensowenig wie ein preisgegebenes 
Stück Vieh: er wird dadurch nur zur herrenlosen Sache (servus 
^ine dominoj, deren sich der nächste Beste bemächtigeri kann. 

Das ändert aber nichts daran, daß der Sklave ein menschliches 
Wesen ist, daß zwischen ihm und den anderen Gegenständen des 
bürgerlichen [privatrechtlichen] Erwerbes ein wesentlicher Unterschied 
besteht, der es gestattet, ihn und nur ihn als Wesen alieni iuris 
mit den in der Gewalt eines andern stehenden Kindern auf eine Linie 
zw stellen, von ihm zu sagen, daß er in dominica potestate stehe so 
wie jene in patria potestate,^) Diese Eigentümlichkeit des Sklaven, 
<iaß er ein menschliches Wesen ist, hat eine Reihe von Abschwäch- 
ungen der Regel zur Folge gehabt, die zum Teil fast ebenso alt 
sind wie die römische Sklaverei, zum Teil in der Zeit zwischen den 
letzten Jahrhunderten der Republik und Diokletian Eingang fanden, 
zum geringsten Teile dem kirchlichen Rechte entsprangen. 

I. Einzelne Schlußfolgerungen aus der Persönlichkeit der Sklaven 
wurden schon in der ältesten Zeit gezogen. Die Frage ist nur 
welche. 

Eine der ersten könnte man in der sehr alten Regel finden, daß 
•der durch ein von einem Sklaven begangenes Delikt Verletzte eine 
Klage gegen dessen Herrn hat, um diesen zu der Wahl zu nötigen, 
ob er den Sklaven der Rache des Klägers überliefern oder ihm das 
-entsprechende Wehrgeld zahlen wolle (Noxalklage). Aber darin liegt 
keine besondere Behandlung der Sklaven gegenüber den anderen 
Sachen. Denn es bestand ein entsprechendes Recht, wie wir sehen 
werden, auch für den Fall des Tierschadens (aclio de pauperie) und 
selbst für die Beschädigung durch eine leblose Sache. 

Man hat dagegen mit etwas mehr Recht eine Anerkennung der 
Persönlichkeit des Sklaven teils in den Vorschriften der Religion ge- 
funden, die ihm bis zu einem gewissen Maße die Teilnahme am 
Kultus gestatten und seinem Grabe den für Begräbnisstellen der 
Bürger gewährleisteten Schutz zuerkennen,^) teils in den Formen 

1) Gaius, ly 48: Quaedam personae stii iuris sunt^ quaedam alieno iuri 
subieäae sunt. 1, ^a: In potestcUe itaque sunt servi dominorum. Cf. 1,9 = 
Inst,^ /, J, de iur. pers.y pr,: Summa .... divisio de iure personarum haec 
€st^ quod omnes homines aut liberi sunt aut servi. 

2) Das älteste unmittelbare Zeugnis für die Eigenschaft des Sklaven- 
grabes als res religiosa ist die Bemerkung Aristos, eines Zeitgenossen Trajans, 
bei Ulpian, Z)., //, 7, de religiosis^ 2y pr. Doch spricht schon Varro, de l. L,^ 
6y 24^ von den dii Manes serviles und der Grundsatz ist Zweifellos noch viel 
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des häuslichen Verkehrs. Denn in dieser Hinsicht war die Stellung- 
des Sklaven der der anderen Gewaltunterworfenen ähnlich, war er 
gegen den Mißbrauch der Gewalt des Familienhauptes durch dieselben 
vorwiegend moralischen Garantien ^) geschützt, insofern er nur auf 
Grund eines ordentlichen Urteils mit schweren Strafen belegt worden 
sein soll. In der Tat mochten die Einfachheit der Verhältnisse, die 
Gleichheit der Lage Roms und jener der Nachbarstädte, die Sklaverei 
und Freiheit zu einem Geschenk des Kriegsglückes zwischen Ländern 
derselben Kultur und Lebensstellung 2) machte, die kleine Zahl der 
Sklaven — die darin zum . Ausdrucke kommt, daß die Römer von 
alters her den Brauch hatten, den Sklaven einfach Sklaven des So 
und So (Lucipor, Marcipor) zu nennen, ohne jede weitere Unter- 
scheidung^) — und, mehr als alles andere, die Gemeinsamkeit des 
Lebens und der Beschäftigung bei Herren und Sklaven zweifellos das 
Los der wenigen Sklaven, die am Familienherde saßen und an der 
Arbeit der alten Familie teilnahmen, zu einem wesentlich milderen 
gestalten als es das der Sklaven in den späteren Kolonien war oder 
in den Sklavenheerden der Zeit, die auf die Eroberung Siziliens, 
Afrikas und des Orients folgte. Indes ganz abgesehen von den 
Einschränkungen, die etwa noch zu machen wären,^) ist nicht zu 
übersehen, daß das, was sich am häuslichen Herde zutrug, etwas rein 
tatsächliches, nichts rechtliches war, und daß auch die berührten 
Vorschriften der Religion dem Kirchenrechte und nicht dem bürger- 
lichen Rechte angehörten. 

Im bürgerlichen Rechte prägt sich die Anerkennung der Persön- 
lichkeit des Sklaven am deutlichsten in dem gewiß ebenfalls uralten 
Grundsatze aus, daß der Sklave fähig ist, in gewissen Rechtsgeschäften 
die Stelle seines Herrn zu vertreten, indem er gewissermaßen die 
Persönlichkeit seines Herrn entlehnt {ex persona domini\ diesen zum 
Eigentümer und zum Gläubiger machen kann. Der Bürger, der durch 
Vermittlung eines anderen Bürgers weder ein Eigentumsrecht noch 
eine Forderung oder eine Erbschaft erwerben konnte, konnte dies 
durch die Vermittlung seines Sklaven.^) In diesem Sinne wird der 

älter. Cf. A. Pernice, Zum romischen SakrcUrechi^ Berliner Sitzungsberichte^ 
£iy 1886^ S. iijgff,^ auch über andere Fälle von Anerkennung der Persönlich- 
keit des Sklaven im Sakralrecht {votum^ Eid, u. s. w.) S, ii^yiiJp, 

1) Die wirksamste Garantie war das disziplinare Einschreiten des Zensors, 
das ausdrücklich bezeugt ist durch Dionysius, so^ 23, 

2) Macrobius, Sat., 1, 11: Tam tu illum liberum, videre potes quam ille te 
servum, Livius, <», 2Sy 6, 7, erzählt von alten Sklaven, die ihren alten Herren 
freundschaftliche Besuche machten und mit ihnen in gastfreundschaftlichen Be- 
ziehungen standen 

3) Plinius, hist. ncU s 33, 1, s6, und die Beispiele bei Marquardt, Privat- 
leben u, s.w^ i^S a3 u. 24; Mommsen, Staatsrecht^ j, .S. soi^ n. 3. 

4) Es wäre z. B. vielleicht nicht unmöglich zu erweisen, daß die Religion 
und sogar das Strafrecht in der alten Zeit auch den Tieren gewissen Schutz 
angedeihen ließen. Vgl. zu dem ersten Punkte: Cato, de r r.^ 138; Ovid, Fast,^ 
/, 663 ff.; zu dem zweiten Punkte : Plinius, hist, nat,^ <?, ^j*, 180; Varro, de r, r., 
Sy s, '^; und Voigt, XII Tafeln^ a. Bd., S. 810, 

5) Gaius, /, 5'^.' Quodcumque per servum adquiritur id domino adquiritur. 
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Sklave im Gegensatze zu allen andern Sachen nicht einfach als Rechts- 
objekt betrachtet sondern als Werkzeug zur Vornahme rechtlicher 
Handlungen. Nur wird diese Fähigkeit dem Sklaven lediglich im 
Interesse des Herrn und in Vertretung des Herrn zuerkannt und 
findet hierin ihre Grenzen. Sie mangelt ihm, wenn er keinen Herren 
hat, von dem er seine Befugnis ableiten kann {servus sine dominoY). 
Sie ist ihm nur zugestanden für die Geschäfte, von denen das alte 
Recht annimmt, daß sie dem Herrn zum Nutzen gereichen können, \ 
indem sie ihn zum Eigentümer oder zum Gläubiger, nicht auch 1 
zum Schuldner machen.^) \ 

2. Schon vor dem Ende der Republik haben gewisse neue Um- 
stände und Ideen ^) zu einer erweiterten Anerkennung der Individu- 
alität des Sklaven geführt, besonders auf dem Gebiete des Vermögens- 
rechtes, doch auch auf dem des Personen- und Prozeßrechtes. 

Was das Vermögensrecht anbelangt, so hat die bürgerliche Rechts- 
ordnung von jeher den Anspruch anerkannt, der aus dem Delikt des 
Sklaven entspringt, dem Forderungsrechte Gestaltung gegeben, das 
daraus gegen den Herren entsprang, solange der Täter Sklave war, 
gegen diesen selbst, sobald er freigelassen war, indem sie erklärte, 
daß er durch seine Delikte zivilrechtlich haftbar werde, schließlich 
aber gar zugestanden, daß der Sklave durch die von ihm abge- 
schlossenen Verträge zu seinem Nutzen und Schaden Naturalobligationen 
erzeuge,^) d. h. Schuldverhältnisse, deren Erfüllung zwar nicht im 
Rechtsgange erzwungen werden kann, die aber trotzdem rechtliche 
Wirkungen nach sich ziehen, z. B. die Rückforderung der irrtüm- 
lichen Erfüllung ausschließen. 

Aber der tiefgreifendste Umschwung erfolgte bereits früher durch 
das prätorische Recht. Ausgehend von einer oberflächlichen Vor- 
stellung des Interesses des Herrn erlaubte das bürgerliche Recht dem 
Sklaven nur, den Herren zum Eigentümer, zum Gläubiger zu machen, 
erlaubte ihm jedoch nicht, ihn zum Schuldner zu machen, selbst nicht 
mit dessen Zustimmung; es hinderte dadurch den Herren, durch Ver- 
mittlung seines Sklaven die alltäglichen Geschäfte des Handelslebens 
abzuschließen, die einen Vorteil nur gewähren gegen ein gleich- 

1) Javolenus, D.y ^5, j, de sHp, serv.^ 36. 

2) Gaius, D.,^0^17^ de R. J.^ 1^3: Melior condicio nostra per servos fieri 
potest^ deterior fieri non potest, 

3) Für diese Ideen, aus denen übrigens keine übertriebenen rechtlichen 
Schlüsse gezogen werden dürfen, genügt ein Hinweis auf die wohlbekannten 
Bemerkungen bei Seneca, ep.^ 4j; p^\ de benef,^ j, 18; Philo, Dio Chrys., Mark 
Aurel, u. s. w.; vgl. noch vorher: Plautus, Asm,y 2^ 4^ S3' 

4) Ulpian, Z>., 44^ 7, de O. et A., 14: Servi ex delictis quidetn obligantur et 
si manumittantur obligati remanent; ex contractibus autem civiliier non obli- 
gantur, sed naturaiiter et obligantur et obligant. Über den Zeitpunkt, seitdem 
diese Naturalobligation anerkannt wurde, vgl. Pernice, Labeo, 1, S. 1^0, 1^3 
und Kariowa, rönt. Rechtsg., a, 1, S. 111. In diesem Sinne fugt Ulpian, D , ^o, ly^ 
de R. /., ja, nachdem er gesagt hat, daß die Sklaven pro nullit seien, vom 
Standpunkte des bürgerlichen Rechtes hinzu: non tarnen et iure naturali, 

fuia quod ad ius naturale attinet omnes homines aequales sunt. Vgl. die 
Jberschriften der beiden Stellen. 
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zeitiges Opfer. Das besser beratene prätorische Recht gestattete nun 
dem Herren durch Vermittlung seines Sklaven auch Schuldner zu werden, 
wenn der Sklave mit dessen Einwilligung handle. Das Edikt hatte 
zwei Fälle im Auge.^) a) Der Herr kann von vornherein den vSklaven 
mit einem Geschäfte betrauen oder ihn an die Spitze eines Kauf- 
fahrers stellen oder ihm auch die Leitung eines industriellen oder 
kommerziellen Unternehmens zu Lande anvertrauen. Dann haben 
jene, die mit dem Sklaven im Rahmen seiner Befugnisse Geschäfte 
schließen, das Recht, gegen den Herren mit der betreffenden Ge- 
schäftsklage vorzugehen, also im Falle eines Verkaufes mit der 
, actio vendüif die gegen den Herren gewährt wird, sei es Kraft dessen 
/ Beitrittes zu dem Geschäfte {a. quod iussu\ sei es Kraft dessen 
/ Eigenschaft als Rheder (a. exercitoria\ sei es endlich Kraft des 
Auftrages, den er dem Sklaven zur Betreibung des industriellen oder 
kommerziellen Unternehmens gegeben hatte {a. tnsH'toria)] — b) der 
Herr kann ferner einen zweiten Weg einschlagen, der sein Risiko 
einschränkt und der darin besteht, daß er sich einer schon früher 
bestandenen Einrichtung bedient, des Pekuliums. Das Pekulium, 
peculium^ war ein Vermögenskomplex, der Werte aller Art um- 
fassen konnte, nicht nur, wie die Etymologie des Wertes andeutet, 
Geld oder Vieh {pecus, pecunid)^ sondern auch Grundstücke, Ge- 
bäude, Sklaven {vicarii im Gegensatz zu dem ordinariusY\ eine 
Vermögensmasse, die der Herr der Verwaltung des Sklaven über- 
ließt) und die zwar rechtlich einen Bestandteil des Vermögens des 
Herrn bildete, tatsächlich aber eine selbständige Stellung erlangte. 
Der Herr konnte es zwar jeden Augenblick wieder an sich ziehen, 
der Herr entzog es aber in der Tat dem Sklaven nicht wieder, 
aufler wegen schlechter Verw;altung oder grober Vergehen, folglich 
ermächtigte er ihn moralisch, auf Grund des Pekuliums Vereinbarungen 
mit Dritten zu treffen, und er traf selbst solche mit ihm, z. B. die, 

1) Beispiele für den ersten Fall sind: der Sklave, der nach Arelate ge- 
sandt wird, um einem Bankhause und Ölgeschäfte vorzustehen, wovon Ulpian, 
D., i4j j, de inst, act., ij, pr. spricht; der Sklave als Leiter einer Bank in 
Baetica, in dessen Kontor ein Muster für die fiduziarischen Veräußerungen, die er 
mit seinen Kunden eingehen sollte, an der Wand befestigt war {Textes, 5". y8y 
= [Bruns, iS 2^i\\ Der Sklave, an den eine Wohnungsankündigung in Pompei 
verweist {Textes, p, 8 iß) = ^Bruns, iS. J30]. Beispiele für den zweiten Fall 
das Geschäft des späteren Papstes Calixtus, zur Zeit des Commodus, das er 
mit dem ihm von seinem Herrn Carpophor anvertrauten Pekulium ohne Erfolg 
betrieben hatte (Hippolytus, refutcUio omn, haeres., p, 11, äs) 

2) Cf. Erman, Servus vicarius {Recueil publie par la Faculte de Droit de 
Lausanne, i8p6, p. spi-SS^)- 

3) Demgemäß kamen diese Güter in der Buchführung des Herren nicht 
zum Ausdruck, was Tubero veranlaßt, das Pekulium geradezu zu definieren 
als das quod servus domini permissu separatum a rationibus dominicis habet 
(Ulpian, D , 1^, 1, de pec, 1, 4). Als Beispiel für die Bedeutung, die manche 
Pekulien erreichen konnten, diene die in der folgenden Note angeführte In- 
schrift, wonach ein Sklave 60 000 Sesterzen für seine Freilassung zahlte, und 
die des Denkmales, das einem Sklaven des Tiberius von sechzehn Sklaven 
errichtet wurde, die zu seinem Pekulium gehörten und für seine persönliche 
Bedienung bestimmt waren. (Henzen, ^ö"^! = C. /, L., VI, 3197)- 
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ihn gegen eine bestimmte Summe freizulassen, wenn nämlich der 
Sklave imstande wäre, sein Pekulium so zu vermehren,, daß er ihm 
diese Summe zahlen könnte.^) Der Prätor hat dieser tatsächlichen 
Einrichtung rechtliche Anerkennung gewährt, indem er erklärte, daß 
der Herr durch Einräumung eines Pekuliums den Sklaven ermächtige, 
sich gegenüber Dritten bis zum Belaufe dieses Pekuliums zu ver- 
pflichten, daß er, der Herr, folglich auf Grund der von dem Sklaven 
eingegangenen Kontrake mit der Kontraktsklage belangt werden könne, 
die de peculio gewährt werde. 

Diese beiden Fälle sind demnach im Interesse des Herren er- 
funden, dem sie gestatteten, aus der Tätigkeit des Sklaven besseren 
Nutzen zu ziehen, durch dessen Vermittlung Geschäfte zu machen, 
und zwar mit unbeschränkter Haftung im ersten, mit beschränkter 
Haftung im zweiten Falle. Aber natürlich geben sie den Sklaven, 
die im ersten Falle von ihren Herren an die Spitze von Kauffahrern 
gestellt, mit der Leitung wichtiger Industrieunternehmungen betraut, 
zu Vorständen entfernter Kontors gemacht wurden, und noch mehr 
denen, die, wie im zweiten Falle, die Leitung von Warenlagern über- 
nahmen, in denen sie bis zum Einlaufen einer neuen Weisung un- 
beschränkt wirtschafteten und die ihnen regelmäßig nie mehr ent- . 
zogen wurden, ein großes Maß von Unabhängigkeit. 

Auf dem Gebiete des Prozeßrechtes trugen die späteren Ein- 
richtungen ebenfalls der Anerkennung der Persönlichkeit des Sklaven 
Rechnung. Das alte Recht kannte nur eine Form des Verfahrens, 
den ordo iudiciorum, der von dem Beamten instruiert war und zur 
Verweisung der Angelegenheit vor Geschworene führte. Dieses Ver- 
fahren war dem Sklaven unzugänglich. Aber seit Beginn der Kaiser- 
zeit wurde ein Administrativverfahren' eingeführt, in dem der Beamte 
über die an ihn gerichteten Beschwerden allein, ohne Zuziehung eines 
Geschworenen, ohne ordentliches Verfahren (extra ordinem) ent- 
scheidet. Weil nun hierin kein eigentliches Prozeßverfahren lag, ge- 
stattete man auch dem Sklaven, seine Klage vor die Behörde zu 
bringen, z. B. wie eine jüngere Nachricht mitteilt, wenn er glaubte 
in einem von dem Erben seines Herren unterdrückten Testamente 
freigelassen zu sein, oder, wie dieselbe Nachricht lehrt, wenn der 
Herr gegen den früher erwähnten Freilassungsvertrag verstieß.^) 

Endlich findet man im Personenrechte Bestimmungen, deren un- 
mittelbarer Anlaß die Absicht ist, die Persönlichkeit des Sklaven 
anzuerkennen und zu begünstigen. Hierher gehören jene Bestimmungen, 

1) Seneca, ep., So, 4: PecuUum suum quo d comparaverunt venire fraudafo 
pro capüe numerant Plin., hist. nat, y, 3p. Petronius, 57. Inschrift eines 
Sklaven, der die Summe angibt, die er so bezahlte : Orelli, 2p8j = C. J. L., 
XI, ^400. — Eben deshalb, weil das Pekulium als tatsächliches Vermögen 
des Sklaven betrachtet wurde, war man, falls nicht das Gegenteil vorbehalten 
war, gehalten, es ihm bei einer Freilassung unter Lebenden zu belassen (Frag. 
Vat., 1261), Aus demselben Grunde gestattete der jüngere Plinius seinen Sklaven 
sich gegenseitig ihre Pekulien von Todeswegen durch Quasitestamente zu ver- 
machen. (Plin., ep , 8, 16). 

2) Hermogenian, D., j, /, de t'ud., j-j. 
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die der Sklavenverwandtschaft, cognatto servilis, Rechnung tragen, 
indem sie daraus Ehehindernisse ableiten, nach der Freilassung und 
schon während der Sklaverei, indem sie, freilich ziemlich zurück- 
haltend, der Trennung verwandter Sklaven entgegentreten.^) Hierher 
gehören ferner besonders jene seit Beginn der Kaiserzeit sehr zahlreichen 
Bestimmungen, die den Sklaven gegen schlechte Behandlung Schutz 
gewähren: so eine lex Petronia, die vielleicht identisch ist mit einer 
auch sonst erwähnten lex Junta Petronia und dann den Konsuln 
des Jahres 772 (19 v. Chr. Geb.) zuzuschreiben ist und die verbietet, 
Sklaven den wilden Tieren vorzuwerfen, außer Kraft obrigkeitlicher 
Verfügung; 2) ferner ein Edikt des Klaudius, das den Herrn seines 
Eigentumsrechtes verlustig erklärt, der einen alten und kranken 
Sklaven im Stiche ließ;*^) endlich zwei Konstitutionen des Antoninus 
Pius, deren eine den Herren, der seinen Sklaven ohne jeden Grund 
tötet, mit der für Mord festgesetzten Strafe bedroht, deren zweite die 
Obrigkeit ermächtigt zu grausame Herren zum Verkaufe der Sklaven 
zu zwingen, wenn sie deren Klagen als vollbegründet erkannt hätten.^) 
Nach alldem erfuhr die Lage der Sklaven^) demnach eine in die 
Augen springende Verbesserung. Aber hinter der sichtbaren Ver- 
besserung verbirgt sich andererseits eine ebenso große unsichtbare 
Verschlimmerung. Die tatsächlichen Verhältnisse, die die rechtliche 
Härte der alten Sklaverei milderten, sind verschwunden. Für die 
große Mehrheit der Sklaven gibt es keine Gemeinsamkeit des Lebens 
und der Arbeit mehr mit dem Herrn. Die Sklaven sind sehr zahl- 
reich geworden; sie führen nun nicht mehr die Benennung, die ledig- 
lich in einer Ableitung aus dem Namen des Herrn bestand und für 
die wenigen Sklaven von ehemals genügt hatte; sie tragen von jetzt 
an jeder einen besonderen Namen, dem die Namhaftmachung des Herrn 
folgt: Hermodorus, Tulli Marci servus oder M, Tulli Ciceronis 
servus oder einfach Marci Tulli Ciceronis,^) Sie sind zum Teil 
ihren Eigentümern gar nicht persönlich bekannt. Die Art der ur- 
sprünglichen Gleichstellung, wie sie zwischen den Römern und ihren 

1) Inst., 1, 10, de nuptiis, 10, etc. Cf. E. Costa, Archivio, 188p, pp 210-220. 

2) D.y 48, 8, ad l. Com, de sie, 11, 2, Cf. D., 40, 1, de manumiss., 24: lege 
Junta Petronia 

3) C, 7y 6, de Lot. lib. toll., 1, 3. 

4) Inst., 1, 8, de his qui sui, 2. Auch auf die Tötung des Sklaven durch 
einen Dritten wurde damals die Anwendung der Strafen wegen Mordes zu- 
treflfend erachtet. Gaius, j, 218. D., 48, 8, ad l. Com. de sie, 1, 2. Cf. 
Mommsen, Strafrecht, S. 6i6'6iy. 

5) Natürlich bestanden in dieser Epoche mehr als je große Unterschiede 
unter den Sklaven je nach den Diensten, zu denen sie verwendet wurden, und 
je nach der Stellung ihrer Herren. Aber die einzigen, die erwiesenermaßen 
eine besondere rechtliche Stellung hatten, waren die Staatssklaven, servi 
publici, die über die Hälfte ihres Pekuliums letztwillig verfügen konnten 
(Ulpian, 20, 16) und die nach dem Zeugnisse der Inschriften in einer Art Ehe 
mit freien Frauen lebten und zwei Namen führten. Vgl. Mommsen, Staats- 
recht, 1, S. J2J und 224, n. £ u. 6\ H alkin, les esclaves publics chez les 
Romains, i8py ; über die kaiserlichen Sklaven vgl. Mommsen, /. c.,s, S. 836. 

6) Vgl. Marquardt, Privatleben, 1, S. 24-2^ \ Cagnat, Cours a* epigraphie, 
S. 78-yg. 
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Kriegsgefangenen ehemals bestand, ist nunmehr durch ein Verhältnis 
ersetzt, ähnlich dem, das der modernen Sklaverei eigentümlich war. 
Der Kaiserzeit und den letzten Jahrhunderten der Republik gehören 
denn auch die Züge von Grausamkeit an, die den römischen Herren 
berüchtigt gemacht haben. Die neuen Gesetze sind daher eher i 
Symptome dieser Verhältnisse als wirksame Heilmittel dagegen. j 

3. Das Christentum, das die schon in der vorhergehenden Zeit 
bekundete ablehnende Haltung gegen die Sklaverei betonte, hat, wie 
wir sehen werden, die Lehre von den Entstehungsgründen der Sklaverei 
und besonders die von der Freilassung bis zu einem gewissen Grade 
beeinflußt, aber die rechtliche Lage des Sklaven nicht wesentlich ge- 
ändert. Es hat einfach die schon bestehende Bewegung zu gunsten 
des physischen Schutzes der Person des Sklaven und der Aberkennung 
der Sklavenverwandtschaft gefördert, vornehmlich durch eine Kon- 
stitution Justinians, die auf diese Verwandtschaft ein Erbrecht nach 
der Freilassung stützte,^) und durch eine Entscheidung Konstantins, 
die den Herrn mit dem Verluste seines Eigentumsrechtes bedrohte, 
der einen neugeborenen Sklaven aussetzt.^) 

§ 2. EntstehUDgsgründe der Sklaverei.^) 

Die Sklaverei hat in Rom zwei Gruppen von Entstehungsgründen: 
Die Geburt und gewisse später eintretende Umstände.^) 

Man wird als Sklave geboren, wenn man von einer Mutter ge- 
boren wird, die Sklavin ist, gleichgültig wer der Vater ist, mag er 
auch ein Freier sein; denn eine Sklavin kann keine rechte Ehe ein- 
gehen und nur die Ehe kann ein Band zwischen Kind und Vater 
herstellen.^) Man wurde in alter Zeit als Sklave geboren, 
wenn die Mutter im Augenblicke der Entbindung Sklavin war, gleich- 
gültig in welcher Rechtslage sie sich zur Zeit der Empfängnis oder 
in irgend einer Periode der Schwangerschaft befand. Denn erst im 
Augenblicke der Geburt erlangt das Kind selbständige Existenz. 
Aber in dieser letzten Hinsicht hat das Recht bald eine Änderung 
erfahren. Von dem Gedanken ausgehend, daß das empfangene Kind 
als geboren anzusehen ist, wenn es sein Interesse verlangt, hat man 
sehr bald zugestanden, daß das Kind frei geboren wird, wenn seine 
Mutter auch nur in irgend einem Augenblicke der Schwangerschaft ; 
frei war, wie wenn das Kind gerade in diesem Augenblicke ge- ' 
boren wäre.^) 

1) Ins^,, j, 6, de grad, cogn., 10. 

2) C. Th., 5, 7, de exp., 1. Vgl. auch C. Th., p, 12, de emend» serv., /, 2. 

3) Vgl. außer den verschiedenen Institutionenlehrbüchern Mommsen, Staats- 
recht, 3, S, 4a ff, 

4) Inst,, 1, j, de iur.pers., 4: servi aut nascuntur aut fiunt: nascuntur 
ex anciljis nostris. 

5) Über zwei Ausnahmen, die sich, die eine aus dem Senatus consultum 
Claudianunt^ die andere aus einer sonst unbekannten Verfügung ergeben, 
wonach das Kind einer freien Frau Sklave wird, vgl. Gaius, 1, 84-86, 

6) Marcian, D., 1, j*, de stat, hom,, 5, 2, j. 
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Die Entstehungsgründe der Sklaverei, die erst nach der Geburt 
eintreten, umfassen einen Fall des ius gentium und mehrere Fälle 
des ius civiley) 

Der Entstehungsgrund des ius gentium, der während der ganzen 
römischen Geschichte zur Anwendung kam, ist die Kriegsgefangenschaft. 
Die Kriegsgefangenen werden Sklaven des Siegers. Dieser Entstehungs- 
grund greift vorzugsweise im Falle eines ordentlichen Krieges mit 
einem erklärten Feinde Platz; er wird jedoch, wie wohl zu merken ist^ 
sogar noch zur Zeit Justinians ebenso gut auch ohne offenen Krieg 
gegenüber jedem Fremden zur Anwendung gebracht, dessen Staat 
in keinem Vertragsverhältnisse zu Rom steht, dessen Rechte daher 
von Rom nicht anerkannt werden und dessen sich der nächste Beste 
wie einer lierrenlosen Sache bemächtigen kann. In diesem Punkte 
hat die römische Auffassung nie einen Wandel erfahren^.) 

Was die Fälle des ius civile anbetrifft, so sind das nach altem 
und späteren Rechte nicht dieselben. 

Nach altem Rechte ist eine Reihe von Personen hervorzuheben^ 
die nach ius civile Sklaven im Auslande werden, nicht infolge Kriegs- 
gefangenschaft, sondern infolge ordentlicher Auslieferung durch eine Be- 
hörde oder durch eine hierzu befugte Person.^) So konnte die Behörde 
Deserteure und solche, die sich dem Zensus oder der Militärpflicht 
entzogen, ins Ausland verkaufen; die Eltern ihre Kinder; die Gläu- 
biger ihre zahlungsunfähigen Schuldner; der Bestohlene den Dieb.^) 
Ebenso konnte der Staat ohne Verkauf einem beleidigten ausländischen 
Staate den römischen Bürger, der Urheber dieser Beleidigung war, 
ausliefern.^) In all diesen Fällen kraft eines erhabenen Gedankens, 
der anderen Rechtsordnungen fehlt und der auch von dem späteren 
römischen Rechte selbst aufgegeben wurde, kraft des Gedankens, 
dafJ wer in Rom frei war, dort nicht Sklave sein darf, daß die 
Person nur im Auslande, ja erst jenseits der Grenzen des latinischen 
Bundes Sklave wird. Im Falle des Verkaufes wurde der Betreffende 
tra?is Tiderim, das heißt nach Etrurien verkauft. Die Rechts- 
gelehrten haben in der Tat noch später darüber gestritten, ob der 
Dieb ins Ausland verkauft oder ob er in Rom Sklave des Be- 
stohlenen werden sollte. Aber das ist zweifellos eine verhältnis- 
mäßig jüngere Streitfrage, die nach dem Verschwinden der meisten 
anderen Fälle des alten Rechtes durch den Vergleich mit Fällen des 
neueren Rechtes veranlaßt war, die einen Bürger zum Sklaven in 
Rom machten. 

1) Inst.^ i, j, de iure per s.^ 4: . . , ,fiuni aut iure gentium^ id est ex cap- 
tivitate^ aut iure civili. 

2) Pomponius, /?., 4^^ /j-, de captiv.^^^ a. 

3) Im Gegensatze zu dem, was, wie wir sehen werden, für den Bürger 
gilt, der im Auslande Kriegsgefangener wurde, wird diese Art von Sklaverei 
von Rom anerkannt und es gibt für sie kein postliminium (S. 118, n. 3). 

4) Livius, ep.^s^j' QXz^xo, pro Caec.^ 34^ pp\ de orat.^ 1^ 40^ i8i\ Gellius, 
20, u 47 {^^I Tafeln s,s)i Gaius, 3, 18p. 

5) Pomponius, D.^^o^ 7, de legation.^ 18 (ly). 
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Die Fälle der Sklaverei, die in der Kaiserzeit an die Stelle der 
alten, aufgehobenen oder außer Anwendung gekommenen Entstehungs- 
gründe des ius civiie traten, sind folgende : ^) i . Eine schon Q. 
Mucius Scaevola. bekannte 2) Bestimmung des prätorischen Ediktes 
bestraft den, der sich von einem anderen verabredetermaOen in der 
Absicht verkaufen läßt, alsbald seine Freiheit geltend zu machen und 
den Erlös des Gaunerstreiches mit dem anderen zu teilen (pretit \ 
participandi causa\ damit, daß es ihm die Klage auf Freiheit ver- ' 
weigert und dem Käufer gestattet, ihn zu behalten. — 2. Nach dem 
Kaiserrecht werden die zum Tode {in ferrum, ad desHas) oder zur 1 
Zwangsarbeit namentlich in Bergwerken {in metallum) Verurteilten 
Sklaven (servi poenaej. — 3. Nach den Bestimmungen des Senatus con- 
sultum Claudianum, das unter Klaudius im Jahre 52 n. Chr. Geb. 
erlassen wurde,^) wird eine Freie, die zu dem Sklaven eines anderen 
trotz dessen Verbot Beziehungen unterhält, Sklavin dieses Herrn. — 
4. Endlich gestatten Kaiserkonstitutionen dem Patrone eines Frei- 
gelassenen, der sich allzu schreiende Akte von Undankbarkeit zu- 
schulden kommen läßt, vor der Behörde die Aufhebung der Frei- 
lassung zu verlangen. 

Justinian hat das 5. C Claudianum und die Sklaverei der in 
metallum Verurteilten aufgehoben.^) Er hat dagegen die anderen 
Fälle des iu^ civiie bestehen lassen. Die beiden Hauptquellen, die 
dem Kaisertume seine Sklavenbevölkerung lieferten, sind jedoch zu 
seiner Zeit wie früher der Entstehungsgrund des ius gentium und 
die Geburt. 

§ 3. Freiheitsprozefs.5) 

Der Streit darüber, ob jemand frei oder Sklave sei, {causa liöe- 
ralis, vindicatio in libertatem, vindicatio in servitutem) ist schon 
durch die Zwölftafeln geregelt. Es ist bekannt, wie die Legende den 
Sturz der Dezemvirn an die Vergewaltigung der Regel durch Appius 
Claudius knüpfte, die verlangt, daß die vindiciae secundum libertatem 
zu geben seien, d. h. daß die Person, deren Eigenschaft bestritten ist, 
während des Rechtsstreites vorläufig im Stande der Freiheit bleiben 
solle.6) 

Der Streit spielte sich damals in der gewöhnlichen Form der 
dinglichen Klagen ab, in Form einer legis actio sacramenti, indem 
der vindicatio des einen Teiles eine contravindicatio des anderen 
l'eiles entsprechen mußte und die Rückstellung der Sache dem Nicht- 
besitzer, hier dem angeblichen Herrn für den Fall seines Sieges 

1) Inst.^ iyi6^ de aap, min., 1; Paulus, S, R ^ 2^ 21a, 

2) /?., 40^ 12^ de Hb, caus., 2j, pr, 

3) Tacitus, Anu,^ 12^ ^3. 

4) Nov. 22y c. 8; Inst., j, 12^ de succ. subl.^ 1. 

5) Z>., 40^ 12^ de lib. causa. — Vgl. Maschke, Der Freiheitsprosess im klassi- 
sehen AUertum^ 188S. O. Lenel, Edikt, 2, S. 108-118; Wlassak» Grünhuts Zeit- 
schri/t, ip, i8g2y S. yog yis; Schlossmann, Z. S. St., ij, i8p2, S. 22^-24^. 

6) Livius, 2, 44-48,^0, ^y; Pomponius, D., 1, 2, de O.J., 2, 24; cf. Maschke, 
»S. 6-70. 

Girard, Geschichte und System des römischen Rechtes. 8 
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durch Bürgen (jyraedes litis et vindiciarum) gewährleistet n-urde. Die 
vijrzüglichste Eigentümlichkeit des \'erfahrens war, daJi man dem an- 
geblichen Sklaven nicht gestattete, selbst als Kläger aufzutreten. Dies 
notigte dazu, ihm zu gestatten, sich durch einem Dritten iadsertor 
liSertatis) vertreten zu lassen.') Die Gefahr, die er lief, durch den 
adsertor schlecht vertreten zu werden, ja sogar für immer in der 
Sklaverei verbleiben zu müssen, wenn er keinen adsertor fand, der 
bereit war, sich dem \"erluste des sacramentum auszusetzen oder 
gar das sacramentum und die praedes litis et vindiciarum selbst 
beizustellen, hat vermutlich dazu geführt, eine Reihe von Regrfn 
zugunsten der Freiheit einzuführen, die diesem Verfahren eigentümlich 
sind; solche sind zwar nicht die Regel, wonach die rindiciae secun- 
dum Mer totem zu gewähren sind, die sich vielleicht anders erklären 
läßt, doch wenigstens vielleicht die, die hier für das sacramentum 
in jedem Fall das niedrigere AusmaU festsetzt;-) femer die, wonach 
die Freiheitsprozesse nicht vor die gewöhnlichen Geschworenen, 
sf>ndem vc^r den Gerichtshof der decemmri litibus iudicandis ver- 
wiesen werden;^) endlich besonders die, wonach der zuungunsten der 
Freiheitsfrage entschiedene Rechtsstreit wenigstens dreimal oder A'iel- 
leicht noch öfter von einem neuen adsertor wieder aufgenommen 
werden darf."*) 

Unter der Herrschaft des Formularprozesses fanden die Freiheits- 
prozesse, wie einzelne Nachrichten bestätigen, nicht in der gewöhn- 
lichen Form der dinglichen Klagen, sondern in jener der Fest- 
stellungsklagen statt auf Grund einer Formel, die dem Geschworenen 
die Frage vorlegte an liber sitj*) Die Richtigkeit dieser Nachricht 
wurde heftig bestritten.*') In jedem Falle bestanden die Notwendig- 

1) Inst ^ 4r to, de kis per quos, ^. Analoge Bestimmangen im atheni- 
schen Rechte und in dem Rechte Ton Gortjn. Vgl. Dareste, Haassoollier, 
Reinach, Inscr. iuridiques grecques^ /., S, 443 ff. 

2) Gaius, 4, 14. 

3) Cicero, fro Caec, jj, py, 

4) Justinian, C, 7, ly, de ass. toll.y 1, pr.: dreimal Martial, /, 4^: ier qua- 
terque. Cicero, de domo, sg, yS: quotiens cumque vellet quis, 

5) Inst., 4, 6, de act., 13. Paraphase, ad h, l Diokletian, C, 7, t6, de lib, 
caus., 21. 

6) Lenel, Edikt, 2, S, 111 ff. Es gibt nicht nur ausdrückliche Nachrichten, 
die voraussetzen, daß die vindicatio in seroitutem in den gewöhnlichen Formen 
der dinglichen Klagen vor sich gegangen sei (z. B. Julian, D., 40, i2y de li6, 
caus., 30), und in denen von einem praeiudieium an servus sit keine Rede ist. 
Gegen das praeiudieium an liber sit, das allein erwähnt wird, liegen vielmehr 
erhebliche Bedenken vor in dem Schweigen des Gaius, 4, 44, und in dem 
durchaus verschiedenen Wesen, das es im Vergleiche zu den anderen prae- 
iudicia sowohl hinsichtlich der Wirkungen hätte, insofern es das einzige wäre, 
das eine dingliche Wirkung hätte, als auch hinsichtlich seines Ursprunges, 
insofern es das einzige wäre, das aus dem ius civile stammt. Andererseits 
maß man vielleicht auf Grund einer Konstitution Diokletians ein anderes 
Praejadiz anerkennen, das der Feststellung diente, utrum ex Servitute in liber- 
totem petatur an ex libertate in seroitutem, das zwar nicht für den provi- 
sorischen Besitz entscheidend war, aber zur Zeit des Formularprozesses be- 
stimmend war für die Verteilung der Beweislast, die den adsertor traf hin- 
sichtlich der Freiheit im Falle der vindicatio in libertatem^ den angeblichen 
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keitj sich eines Adsertors zu bedienen, und die Maßregeln zugunsten 
der vorläufigen Freiheit während des Prozesses und hinsichtlich der 
Wiederaufnahme des Verfahrens nicht nur in der ersten Kaiserzeit 
fort, sondern noch nach Diokletian beschäftigten sich einzelne Nach- 
richten, die dabei vielleicht nicht unbedingt etwas Neues im Auge 
haben, mit der Frage, wie das Eingreifen eines Adsertors herbei- 
zuführen sei.^) Das Verlangen nach einem adsertor ist zu dieser 
Zeit um so sonderbarer, als das ordentliche Verfahren, in dem der 
Sklave nicht als Partei auftreten konnte, damals bereits durch die 
extraordinaria cogniüo verdrängt ist, von der er nicht ausgeschlossen 
ist,* und die gerade auf den Freiheitsprozeß besonders früh An- 
wendung fand, der spätestens zur Zeit der Severe einem besonderen 
Prätor extra ordinem überwiesen wurde, dem praetor de liberalibus 
causis, und wahrscheinlich schon früher den Konsuln.^) Die Ein- 
richtung wurde erst von Justinian beseitigt, der zu gleicher Zeit die 
bis dahin bestandene Begünstigung hinsichtlich der rechtskräftig ent- 
schiedenen Streitsache aufhob.^) Die Regeln über die vorläufige 
Freiheit wurden niemals geändert.^) 

Herrn hinsichtlich der Sklaverei im Falle der vindicatio in servituiem, cf. 
Ulpian, B., h. t., y, 5. Zur Zeit der Legisaktionen mußte der Umstand, daß 
die praedes die Rückstellung nur für den Fall versprachen, daß der Gegner 
siegte, nach unserer Meinung dazu fuhren, dem Gegner in jedem Falle den 
Beweis der Sklaverei aufzubürden, mochte die Sachlage vor dem Prozesse 
welche immer sein. 

1) C. Th., 4, 8y de Hb, caus., £, und Schloßmann, /. c. 

2) Die Konsuln, deren Einschreiten in diesen Fällen vielleicht seinen Ur- 
sprung darin hatte, daß sie die tex Aelia Sentia anwies, über die Zulässig- 
keit der Freilassungsgründe zu wachen (S. 134), entschieden diese Prozesse 
extra ordinem schon "zur Zeit des Antoninus Pius (Vgl. z. B. Ulpian, de officio 
consulis: D., h. t., siy, 1-2; D., h. t, ay pr., Reskript Mark Aureis und Verus, 
betreffend eine Statusfrage; D.y s^, 1, de condy ^o» Reskript des. Antoninus 
Pius, nicht eine fideikom missarische Freilassung betreffend, sondern eine testa- 
mentarische Freilassung unter der Bedingung, daß der betreffende Sklave frei 
oder nicht frei sein sollte, je nachdem die Bedingung erfüllt wurde oder nicht). 
Vgl A. Pernice, Archivio, 1886^ 5". 133; P. Jörs, Untersuchungen sur Gerichts- 
verfassung der römischen . Kaiserseity 2882, S. 11-1$ \ Bethmann-HoUweg, 2, S. 
'j66. Der Prätor de liberalibus causis, der ihnen in der späteren Entwicklung 
an die Seite gestellt worden zu sein scheint, analog denen, die wir in Fidei- 
kommißsachen und für die Ernennung der Vormünder begegnen werden, er- 
scheint zu Beginn des dritten Jahrhunderts (Inschrift eines Konsuls aus dem 
Jahre 214, der diese Funktion mehrere Jahre früher verwaltet hatte: C. J. L., 
X., 3S98; Konstitution Alexanders vSeverus aus dem Jahre 223: C.y4,^(^,si 
mancip , 1). Seit wie lange er damals schon bestand, weiß man nicht. Vgfl. 
Mommsen, Staatsrecht, 2, S. 226, n. 2; Pernice, S. 102, 134 ; Jörs, S. 43-30; 
.Wlassak, .S". yog-yi^; aber es ist wahrscheinlich, daß die ordentliche. Recht- 
sprechung der „richterlichen" Prätoren zuerst neben der des Spezialprätors 
und der Konsuln bestand. Die des Praetors de liberalibus causis besteht 
allein noch nach Diokletian. Vgl. Mommsen, Staatsrecht, 2, S. 22y, n. i\ Jörs, 
5. 4g, n. 1, 

3) Justinian, C, 7, ly, de ass. toll, 

4) D.,h,t.,2s, 2. ' 



8* 
Digitized by VjOOQ IC 



116 Zweites Buch. Die Person. 

Zweites Kapitel. Status civitatis. — Bürger, Latiner, 
Fremde. — Freigeborene, Freigelassene. 

Nach der römischen Anschauung, die zugleich die der alten Welt 
überhaupt ist, kam Persönlichkeit grundsätzlich nur dem Bürger zu. 
Hiervon ausgehend müßte man sagen, daß man, um ein caput zu 
haben, Bürger sein mußte; daß es in den Augen des römischen 
Rechtes auf dasselbe hinauskam, nicht Bürger oder nicht frei zu 
sein; daß jeder, der Yiicht Bürger war, für dieses Recht eine Sache, 
ein Sklave war, der, falls er nicht schon einen römischen Herrn 
hatte, Eigentum des ersten besten Bürgers werden konnte, der sich 
seiner bemächtigte. Aber diese Gedanken, die stets die theoretische 
Grundlage des römischen Rechtes bildeten, haben nie vollständige 
Verwirklichung erfahren. 

In der Tat braucht man unserer Meinung nach in der Stellung 
der Fremden, die in Rom unter dem Schutze eines Römers lebten, 
sei es auf Grund eines dauernden Verhältnisses als Klienten (^us 
applicationis\ sei es auf Grund eines vorübergehenden Verhältnisses 
als Gastfreunde, kraft eines Gastfreundschafts Vertrages (hospitium 
privatum)^ der ihnen gestattete, in Rom bei einem Bürger Obdach 
zu nehmen, dem sie ihrerseits bei sich zuhause ebenso begegnen 
würden, keine Ausnahme zu erblicken. Die Einrichtungen der Klientel 
und Gastfreundschaft,^) die über die Anfänge Roms zurückreichen, 
sind ihrer ursprünglichen Bedeutung nach in Rom wie anderwärts 
nichts anderes als eine Anwendung dieses Grundsatzes. Eben darum, 
weil der Fremde während eines vorübergehenden oder dauernden 
Aufenthaltes in Rom keinen rechtlichen Schutz genießt, stellt er sich 
unter den Schutz eines Bürgers, um dessen schützender Hand tat- 
sächlich sicher zu sein. Aber es hat im römischen Staate auch von 
jeher Freie gegeben, die unmittelbar rechtlichen Schutz genossen, 
ohne Bürger zu sein. Das war schon von Anfang an der Fall bei 
den Latinern und zweifellos auch bei anderen Fremden {peregTint)^ 
denen Rechte vertragsmäßig zuerkannt waren, und die mit der fort- 
schreitenden Macht Roms ein immer maßgebenderes Element der 
Bevölkerung wurden. Wir werden daher in der städtischen Be- 
völkerung neben den Bürgern die Latiner und die Fremden zu be- 
trachten haben. — Andererseits gewährt die Freilassung, die, je 
nach Lage des Falles, Bürger, Latiner oder Fremde schafft, den da- 
durch frei Gewordenen dieselbe Stellung wie den frei Geborenen 
(ingenui). Wir werden deshalb nach Erörterung der für die frei ge- 
borenen Bürger, Latiner oder Fremden maßgebenden Normen auch 

1) Wir können hier auf Gastfreundschaft und Klientel nicht nälier ein- 
gehen. Die grundlegende Arbeit ist noch immer: Mommsen, Römische Foy- 
schunden, i, 18^4, S. 319-390, Vgl. außerdem SiacUsreckt, 3, S. S4'^^\ ^5 *^- 4i 
4S^y 602; Marquardt, Privaiieien, 1, S. 229-238, und besonders über den 
Handelsverkehr als Ursprung der Einrichtung des Gastrechtes: Ihering, 
Deutsche Rundschau, i88y, S. 337- 397 1 Vorgeschichte der Indoeuropäer^ 
S. 27s f> 
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die für die freigelassenen Bürger, Latiner oder Fremden geltenden 
Regeln auseinanderzusetzen haben. — Endlich halten wir es für an- 
gezeigt, schon in diesem Zusammenhange, vor dem Eintritte in die 
Betrachtung des Familienrechtes, gewisse Verhältnisse hervorzuheben, 
die, ohne den Betroffenen zum Sklaven oder zum Fremden zu machen, 
doch Freien oder Bürgern einen Teil ihrer regelmäßigen Rechte ent- 
ziehen. 



I. Abschnitt. — Die Freigeborenen. 

Freigeborene {ingenut\ sind, im Gegensatze zu den Freigelassenen, 
jene, die als Freie zur Welt gekommen sind und niemals rechtlich 
aufgehört haben, es zu sein.^) Man ist also ein Freigeborener, selbst 
wenn man von zwei Freigelassenen geboren ist; denn nach der An- 
schauung, die die Oberhand gewann,^) geht die Eigenschaft eines 
Freigelassenen nicht auf die Nachkommen über. Aber man ist es 
nicht, wenn man nach der Geburt Sklave wurde, mag auch die 
Sklaverei in der Folge wieder aufgehoben worden sein. Diese Regel 
erfährt nur eine sehr wichtige Einschränkung, kraft des posiliminium?) 
eines sehr bemerkenswerten Ausflusses des Gedankens, daß die Rechts- 
ordnung nur innerhalb der Stadtmauern gilt, daß daher der Römer, 
der einer Sklaverei nach ius gentium entronnen ist, nicht als in 
rechter Sklaverei (/» iusta Servitute) gestanden gilt. 

Die Norm des tus gentium, die die von Römern gefangenen 
Fremden zu Sklaven in Rom werden läßt, läßt auch die von Fremden 
gefangenen Römern zu Sklaven im Auslande werden. Aber wer 
nach der Gefangennahme in seinen Heimatstaat, über die Grenze 
seines Vaterlandes zurückkehrt,'*) tritt wieder in den Genuß seiner 
Rechte, anfangs zweifellos ganz einfach kraft der Idee, daß die 
fremden Gesetze und deren Rechtsfolgen für den römischen Staat 
nicht gelten, später vielleicht kraft der Rechtsfiktion, daß der nach 

1) Gaius, /, lo, 11 : Ingenui sunt, qui liberi nati sunt; libertini, qui ex 
iusta Servitute nianuniissi sunt. 

2) In alter Zeit schloß man außerdem die Abkömmlinge ersten Grades 
von Freigelassenen aus dem Kreise der Freigeborenen aus (Sueton, Ciaud., 
24) und wahrscheinlich die außer der Ehe geborenen Kinder und deren Ab- 
kömmlinge ersten Grades. Vgl. Mommsen, Staatsrecht, j, Ä '^2/., 422 f. 

3) D., 4g, 1^, de capHvis et de postliminio. Inst., 1, 12, quib, mod., 5. — 
Vgl. Bechmann, ius postliminii, 18 'jo, und die Kritik von Brinz, Krit. Vjschr., 
16, i8';4, S. 117 ff.}' Pernice, Labeo, 1, S. 37^— 380; H^Bnhl^ Sa/vius Ju/itmus, 
S, 2^2 — 270; Kariowa, J^ötn. R. G., 2, 1, S. 114 — 128; Mommsen, Staatsrecht, 
3, S. 42, 44, 831 /. 

4) Man begegnet in alter Zeit auch einer anderen Art des posttintiniwm, 
das für solche Bürger praktisch wird, die Mitglieder eines fremden Staates 
geworden sind und freiwillig in ihr Vaterland zurückkehren. Über die Art 
und Weise, wie die Anwendung dieses posiliminium in pace zui verbündete 
und freie Staaten durch die Änderung der Rechtsstellung dieser Staaten modi- 
fiziert wurde (Festus, v, Postlintinium\ Froculus, D., h. t., 7,pr.J vgl. Mommsen, 
Staatsrecht, 3, S. 6^6, n. 1, 
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Hause Zurückgekehrte mit ruck wirkender Kraft so angesehen wird, 
wie wenn er seiner Rechte niemals beraubt worden wäre.^) Man 
kann freilich nicht die einmal vorhandene Tatsache der Abwesenheit 
ungeschehen machen, den Gefangenen nicht so behandeln, wie wenn 
er ununterbrochen mit seiner in Rom verbliebenen Gattin in Gemein- 
schaft gelebt, seine dort gelegenen Sachen besessen hätte, — das 
wird in der Weise ausgedrückt, daß man sagt, das postliminium finde 
keine Anwendung auf res facti] aber man behandelt ihn so, wie 
wenn er die Rechte, die er vorher besaß, das Eigentum an seinem 
Vermögen, die väterliche Gewalt über seine Kinder niepials verloren 
hätte, — das wird in der Weise ausgedrückt, daß man sagt, das 
postliminium finde Anwendung auf res iuris?-) — Man wird nun ein- 
sehen, daß diese Theorie, die die Außerachtlassung des ausländischen 
Rechtes voraussetzt, fallen gelassen werden mußte, sobald der 
römische Staat das ausländische Recht anerkannte. Das war zweifel- 
los auch der Grund, warum di^i^ postliminium schon von alters her 
auf jene keine Anwendung fand, die in den Formen des ius civile 
als Sklaven an das Ausland überliefert wurden,-^) und daß es auch 
nicht mehr auf die nach ius gentium Gefangenen Anwendung finden 
konnte, sobald mit dem Staate, dessen Gefangene sie wurden, ein 
Waffenstillstand oder ein Vertrag bestand.'*) 

Da die Freigeborenen sowohl Bürger als auch Latiner oder 
Fremde sein können, müssen wir sie nach diesem dreifachen Gesichts- 
punkte betrachten, indem wir für jede dieser drei Rechtsstellungen 
die Art der Erwerbung und des Verlustes sowie ihre Wirkungen 
ins Auge fassen. 

§ 1. Bürger. 5) 

I. Erwerbsgründe der Eigenschaft eines Bürgers, — Die Bürger 
sind entweder Abkömmlinge von Bürgern oder Personen, die das 
Bürgerrecht nach ihrer Geburt erworben haben. 

Man wird nach der Geburt Bürger durch Naturalisation oder durch 
die Wohltat des Gesetzes, wie wir bei Untersuchung der Frage 
finden werden, wie man aufhört, Latiner oder Fremder .zu sein. 

1) Die Stelle, die am deutlichsten von einer Fiktion spricht, ^findet sich 
Inst.y ly 12, qmb. mod., ^: quia postliminium, fingit eum qui captus est sem- 

per in civitaie fuisse. Vgl. D., k, /., Pomponius, j-, i: perinde omnia resti- 
tuuntur ei iura,qc si captus oB hostibus non esset j Ulpian, i6: retro credi- 
tur in civitaie fuisse, qui ab hostibus advenit. 

2) Res iuris: D., h. /., 12, 1; 14, 1; res facti: D., h. /., 14, 1; D., 4, 6, 
ex qu. c. mai., ig, 

3) Cicero, de or., 1, 40, 181: quem pater suus aut populus vendidisset, 
ei nullum. esse postliminium. 

4) D., h. t., ig, 1. Zwei weitere Bedingungen des postliminium, daß der 
Betreffende in sein Vaterland zurückgekehrt sein müsse, ohne die Absicht, 
sich wieder in die Gefangenschaft zu begeben (D., h. t., 5, j/ Beispiel des 
Regulus) und daß er sich nicht ergeben haben dürfe (D., h. t, ly) sind durch 
die Theorie ausgebildet worden, die erstere durch Auslegung eines begriff- 
lichen Elementes der Vorstellung der «Rückkehr", das andere zur Strafe der 
Feigheit. 

5) Ulpian, j-, 8, g; Gaius, /, ';8—8o. 
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Die Geburt anlangend, verhält sich die Sache nicht anders als 
bei der Freiheit, wenn die beiden Eltern sich in derselben Rechts- 
lage befinden und vom Augenblicke der Empfängnis bis zu dem der 
Geburt nicht aufgehört haben, sich darin zu befinden. Wenn es 
sich anders verhält, muO man fragen : i . der Rechtslage welches 
der beiden Teile folgt das Kind? 2. Nach welchem Zeitpunkte be- 
stimmt sich diese Rechtslage? 

Hinsichtlich des ersten Punktes muß man unterscheiden, ob eine 
Ehe vorliegt oder nicht. Sind die Eltern verheiratet, so teilt das 
Kind die Rechtslage des Vaters; sind sie nicht verheiratet — was viel 
häufiger der Fall sein wird, wenn die beiden Elternteile verschiede- 
nen Ständen angehören, da eine Ehe, den Fall einer Dispensation 
ausgenommen, nur zwischen Römern möglich war — so teilt das 
Kind die Rechtslage der Mutter; wird es also nicht Bürger, wenn 
sie es nicht ist, mag der Status des Vaters welcher immer sein; 
sollte es andererseits Bürger werden, wenn sie es ist, mag wieder- 
um der Status des Vaters welcher immer sein. Ein einschränkendes 
Gesetz, die lex Minicia^ bestimmte jedoch, daß das Kind einer 
Römerin und eines Fremden (nach der schließlichen Auffassung nicht 
auch eines Latiners) die niederere Rechtslage, nämlich die des Vaters 
teilen sollte.^) 

Den zweiten Punkt anlangend, ist die Antwort verschieden, je 
nachdem eine Ehe vorliegt oder nicht. Im Falle einer Ehe erhielt 
das Kind die Rechtsstellung des Vaters, die dieser im Augenblicke 
der Empfängnis hatte, mochte sie seitdem welche Änderungen immer 
erfahren haben. Außer der Ehe erhielt das Kind die Rechtsstellung 
der Mutter im Augenblicke der Empfängnis, mochte sie während der 
Schwangerschaft welche Schwankungen immer erlitten haben. Es 
muß insbesondere bemerkt werden, daß man dem Kinde, das von 
einer Nichtrömerin, die während der Schwangerschaft Bürgerin ge- 
wesen war, geboren wurde, niemals die Rechtswohltat zu teil werden 
ließ, die dem Kinde gewährt wurde, das von einer Sklavin geboren 
wurde, die während der Schwangerschaft frei gewesen war (S. 1 1 i , 
n. 6). 

IL Rechtsstellung der Bürger, Es ist hier nicht der Ort, 
auf die Stellung der Bürger in privatrechtlicher Hinsicht näher ein- 
zugehen. Denn diese Aufgabe bildet den allgemeinen Gegenstand 
einer Darstellung des Privatrechtes und so auch der vorliegenden. 
Sie läßt sich in dem Satze zusammenfassen, daß die Bürger das 
conubium haben, das Recht der „rechten" Ehe, kraft dessen sie eine 

1) Der Name des Gesetzes findet sich bei Gaius, /, 48* Man verlegt es 
sehr häufig in die Zeit nach 710 mit Rücksicht auf Cicero, Top.^ 4^ 20; aber 
es ist in der Tat älter als der Bundesgenossenkrieg und die daran anschließende 
Naturalisation der Bewohner Latiums, nach Gaius, /, yp^ der sagt, daß es 
sogar Anwendung fand auf die Latini qui proprios populos propriasque civi- 
tates habebant. Vgl. in diesem Sinne: Kariowa, Rom. R. G., 2, S. 182 — 183. 
Die Ausnahme von dem Gesetz zu Gunsten der Kinder von Latinern wurde 
nach Gaius, 1, 80, durch einen Senatsbeschluß zur Zeit Hadrians ausgesprochen. 
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bürgerliche Ehe gründen können, und das commercium,. dsiS Recht, 
bürgerliches Eigentum zu erwerben und zu übertragen, Gläubiger 
und Schuldner zu werden durch alle bürgerlichen Erwerbsarten, wozu 
wenigstens seit einer gewissen Zeit auch die f actio iestamenti gehörte, 
das Recht in einem Testamente als Verfügender, Bedachter oder Zeuge 
zu erscheinen. 

Die politische Stellung der Bürger hat ihre Bedeutung mehr auf 
dem Gebiete des öffentlichen als auf dem des bürgerlichen Rechtes. 
Die eigentlichen Grundrechte sind das Recht des Heerdienstes, das 
Stimmrecht {j^us suffragit) und die Wählbarkeit zu den Staatsämtern 
(ius honorum). Das Stimmrecht findet seinen Ausdruck in dem 
Namen des Bürgers. Jeder Bürger trägt zu Ende der Republik und 
in den ersten Jahrhunderten der Kaiserzeit einen Vornamen {prae- 
nomen): Marcus, abgekürzt M., einen Familiennamen oder Gentil- 
namen: Tullius, und einen Übernamen (cognomen)'. Cicero, also im 
ganzen drei Namen, von denen übrigens der Übername das jüngste 
Element ist. Außerdem fügte man, wenigstens als Freigeborener 
ehelicher Geburt dem Namen eine das Sohnesverhältnis anzeigende 
Bezeichnung bei, die durch den Namen des Vaters ausgedrückt 
wurde: M(arci) Ffüiusj, Endlich wurde selbst in den Zeiten, in 
denen man nicht mehr abstimmte, das Stimmrecht in dem vollstän- 
digen Namen, besonders in amtlichen Aufzeichnungen, vor dem cog- 
nomen durch Anführung der tribus zum Ausdrucke gebracht: M. 
Tullius, M. F., Corfnelia tribu), Cicero y) 

In alter Zeit gab es nicht, wie zur Entscheidung der Frage, ob 
jemand ein Freier oder ein Sklave sei, so auch zur Entscheidung 
der Frage, ob jemand Bürger sei oder nicht, ein besonderes Ver- 
fahren. Diese Frage, die in einem Zivilprozesse als Inzidenzpunkt 
auftauchen konnte,^) wurde in der Regel von den Verwaltungsbehör- 
den bei Gelegenheit der Geltendmachung der einzelnen Befugnisse 
des Bürgerrechtes zur Entscheidung gebracht. Im letzten Jahrhunderte 
der Republik begegnet man jedoch einem besonderen Gerichtshöfe,-^) 
der dazu bestimmt ist, die Streitigkeiten über das Bürgerrecht zu 
entscheiden, auf Grund einer lex Papia des Jahres 689'*), Jer andere, 
weniger bestimmt bekannte Gesetze über denselben Gegenstand vor- 
ausgegangen sein dürften.^) Es fehlt an Beweisen dafür, daß dieses 

1) Über die Namen der Bürger vgl. Mommsen, Staatsrecht, j, S. 200 bis 
21^; Henry Michel, Du droit de cite romaine, iS8^, S. 41 — j^// Cagnat, 
Cours d' epigraphie, S. 37 — (^4, Suppl., S. 4^4 — 4^6. 

2) Beispiel : Cicero, pro Caec, j^, gy, 

3) Das ist, nach dem System der quaestiones perpeiuae, ein Geschwore- 
nengericht (Cicero, pro Balbo, 2;^, ^2 etc.) unter Vorsitz eines Prätors (Cicero, 
pro Archia, 2, j). 

4) Cicero, de off.,ß, 11, 4y ; Dio Cass., ß'j, p; unter der Herrschaft dieses 
Gesetzes hielt Cicero seine Verteidigungsreden pro Archia im Jahre 692 und 
pro Balbo im Jahre 698. 

5) Mommsen, Strafreckt, S. 8^8, 8^9, ist der Ansicht, daß eine quaestio 
dieser Art sicher schon im Jahre 659 durch die lex Lidnia Mucia aus dem- 
selben Jahre (pro Balbo, 21, 48), wahrscheinlich aber schon durch frühere 
Gesetze (vgl. Staatsrecht, j, S. 6^9, n. 2) eingeführt worden sei. 
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Gesetz ein Strafverfahren eingeführt habe.^) In der Kaiserzeit 
wurde dagegen die Anmaßung des Bürgerrechts mit dem Tode be- 
straft.2) 

III. Verlust der Eij^enschaß eines Bürgers, Das Bürger- 
recht wird verloren: i. Durch die capitis deminutio maxima, wenn 
ein Bürger Sklave wird, unbeschadet der Möglichkeit des post- 
liminium im Falle der Sklaverei nach i74S gentium] 2, durch die capitis 
deminutio m^dia^ wenn ein Bürger zum Fremden oder Latiner wird, 
auch hier unter gewissen Umständen unbeschadet der Möglichkeit 
des po st liminium, 

§ 2. Latiner.s) 

I. Erwerb der Eigenschaft eines Latiners, Wir haben gesehen, 
wie man als Latiner geboren wird. Die Umstände betreffend, 
die den Eltern diese Eigenschaft verleihen, so sind Latiner in erster 
Linie die Einwohner Latiums. Aber das sind weder die einzigen 
Latiner, noch auch nur, wie es scheint, die einzigen sogenannten 
Latini veteres. 

Der Kreis der Latiner hat allmählich außer den Einwohnern 
Latiums umfaßt die aus Römern, Latinern und Hernikern bestehenden 
Angehörigen der vom latinischen Bunde bis zu seiner Auflösung im 
Jahre 416 gegründeten Kolonien, ferner die Mitglieder der latinischen 
Kolonien, die sich seitdem aus Rom selbst rekrutierten und gegen 
Landschenkungen auf ihre Nationalität verzichteten; endlich Einzelne 
und Körperschaften, denen Rom diese Eigenschaft zuerkannte, wie 
z. B. Vespasian sämtlichen Bürgern Spaniens und die Kaiser wieder- 
holt einzelnen Fremden, die sie in Körperschaften einreihen wollten, 
die nur Latin ern zugänglich waren. ^) Der Name Latini veter es, 
Latini prisci ferner wurde nicht nur den alten Bewohnern Latiums 
beigelegt, sondern auch den Angehörigen aller vom Bunde oder von 
Rom bis zum Jahre 486 gegründeten Kolonien, ja allen, die vor 
diesem Jahre Latiner geworden waren, die übrigens alle noch vor 
dem Ende der Republik das römische Bürgerrecht erhielten, und man 
stellt ihnen unter dem Namen Latini colonarii, der nicht auf alle 
paßt und wahrscheinlich daher kam, daß man seit 486 Ariminium 
und elf andere Kolonien {duodecim coloniae) mit einer Verfassung 
minderen Grades bedachte, die seitdem mit der Latinität bedachten 
Freigeborenen gegenüber, mochten deren Heimatstädte Kolonien sein 
oder nicht. 

1) Vgl. jetzt in diesem Sinne: Mommsen, Strafrecht, S. 204, S^p; cf. 
Staatsrecht^ ß, S. 63p, n. a; die Bemerlfungen Ciceros über eine poena oder 
über die Gefahr, die man hinsichtlich des caput lief, lassen sich, ohne daß 
an Kapitalstrafe oder an ^ine Strafe überhaupt gedacht werden müßte, im 
Sinne einer Entscheidung verstehen, von der der Status civitatis abhängt. 

2) Sueton, Claud., a^; Arrian., Diss. epict., j, a^, 4a. 

3) Mommsen, Staatsrecht, j, S. 6oy — 644. 

4) Z. B. seit Hadrian die Kriegsmarine; vgl. Mommsen, Staatsrecht, j, 
S, öa'^, n. a; Hermes, 16, S. 463 ff.\ vielleicht auch die equites singu- 
lares, Hermes, 16, S. 438 ff.; cf. O. Hirschfeld, Gallische Studien, 1, 1883, 
S,5^ff. 
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IL Rechtsstellung der Latiner. Die Rechtsstellung der Latiner, 
insbesondere der Latini colonarii, ist gegenüber der der Burger 
sowohl auf dem Gebiete des öffentlichen als auch auf dem des 
bürgerlichen Rechtes zurückgesetzt. 

1. Öffentliches Recht. Entsprechend einer sehr charakteristi- 
schen Einrichtung, die auf die Zeiten des latinischen Bundes zurück- 
geht, wonach jedes Mitglied des Bundes in einer Bundesstadt abstimmen 
durfte,^) haben sie in Rom Stimmrecht und bestimmte man ihnen 
noch zur Zeit Ciceros durch Los vor der Eröffnung der Ab- 
stimmung die Tribus, in der sie abzustimmen hatten, da sie in 
keine Stimmabteilung eingeschrieben waren.2) Sie haben dagegen 
nicht das ins honorum noch das Recht des Heerdienstes noch die 
anderen Vorteile des Bürgerrechtes und, da sie zu keiner ständigen 
Stimmabteilung gehören, führen sie auch nicht die Bezeichnung der 
Tribus in ihrem Namen, die sonst nach dem römischen Namens- 
system üblich war.^) 

2. Privatrecht. Die Latini prisci hatten entweder alle oder 
doch der Mehrzahl nach^) conubium mit den Römern. Die übrigen 
Latiner hatten es nicht. ^) Sie konnten daher nicht mit Römern eine 
römische Ehe schließen, nicht einer römischen Familie angehören, 
daher auch nicht gesetzliche Erben eines römischen Bürgers sein. 
Ihre Familienverhältnisse sind geregelt nach ihrem einheimischen 
Rechte, das nach den Lokalstatuten variieren kann, das aber ent- 
sprechend der gemeinsamen Abstammung, abgesehen von einem etwas 
ausgesprocheneren altertümlichen Zuge fast vollständige Obereinstim- 
mung mit den römischen Einrichtungen aufweist.^) 

Dagegen haben sie das commercium.'^) Sie können für die Rechts- 
verhältnisse, in die sie unter einander oder zu Römern treten, sich 
aller Rechtsmittel bedienen, die durch das Bürgerliche Recht den 
Bürgern zur Verfügung gestellt sind : mancipatio, in iure cessio, nexum> 
und römisches Testament, in dem sie die drei Rollen des Verfügen- 
den, des Bedachten und des Zeugen spielen können. 

Endlich können sie diese Ansprüche vor den römischen Behörden 

1) Gesetz fiir Malaca, c. 5J {Textes, S. iii [= Bruns S. 141 f.]). 

2) Cicero bei Asconius, in Cornel., ed. Kiessling, S. 6$; cf. Mommsen, 
Staatsrecht, 3, S. spy, n. 1, 

3) Plin., ad Traian., 104; cf. Mommsen, Staatsrecht, j, S. 214. 

4) Man räumt meist das conubtum^ mit Rom allen Latini veteres ein; vgL 
aber Mommsen, Staatsrecht, j, S. 133/. 

5) Sie haben es nur kraft ausdrucklicher Gewährung: Ulpian, j-, 4. 

6) Die Tafel von Salpensa, cc. ap, 2a, 23, zeigt z. B. eine der römischen 
sehr nahestehende Ordnung für pairia potestas, manus, fnancipiutn und Frei- 
lassung. Was den altertümlichen Zug anbetrifft, so gewährte das Verlöbnis, das 
im geschichtlichen römischen Rechte keine Klage auf Erfüllung entstehen ließ, 
eine solche, gleich einem anderen Verbalkontrakt, im alten latinischen Rechte 
bis zur Verleihung des Bürgerrechtes an Latium nach Aulus Gellius, 4, 4, der 
sich auf Servius Sulpicius und Keratins beruft. Vgl. S. 166, n. i. 

7) Ulpian, ip, 4. Ihre allgemeine Testamentsfähigkeit ergibt sich aus den 
besonderen Regeln für die Latini Juniani, die wir später kennen lernen 
werden. 
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in den Formen des römischen Prozesses gerichtlich geltend machen: 
wie die Burger vor dem praetor urbanus, seif es einen praetor 
urbanus und einen praetor peregrinus gibt;^) und zwar nicht erst 
im Formularprozesse seit der lex Aebutia, sondern auch schon im 
Legisaktionen verfahren . 2) 

III. Erwerb des Bürgerrechtes, Die Latiner können wie die 
Bürger und ungefähr auf dieselbe Weise ihre Rechtsstellung ein- 
büßen, indem sie Sklaven oder Fremden werden. Sie verlieren sie 
aber außerdem insbesondere durch ihre Erhebung in den Bürgerstand, 
wovon hier zu sprechen ist. 

Die Latiner werden Bürger entweder durch Rechtswoltat des 
Gesetzes, indem sie von einem durch positives Gesetz gewährten 
Rechte Gebrauch machen, oder durch Naturalisation, kraft eines 
Gnadenaktes des Volkes oder seiner Machthaber. 

I. Rechts wohl tat des Gesetzes. Die Latini veteres konnten 
dadurch Bürger werden, daß sie ihren Wohnsitz nach Rom verlegten, 
nach einer bemerkenswerten Regel, die ein Rest der alten Ein- 
richtungen des latinischen Bundes war, eine Anwendung des jedem 
Mitgliede des Bundes gewährten Rechtes, durch Niederlassung Bürger 
irgend einer Stadt des Bundes zu werden. Diese Art der Erwerbung 
des Bürgerrechtes wurde in der Folge im Interesse der Latiner- 
Städte, die dadurch entvölkert wurden, auf den Fall eingeschränkt, 
daß der Auswandernde Nachkommenschaft (siirpem a se) zurückließ,^) 
und schließlich überhaupt aufgehoben durch eine /ex Ltcinia Mucia 
aus dem Jahre 659, die ihrerseits einen der Gründe des Bundes- 
genossenkrieges bildete, nach dessen Beendigung alle Latiner Italiens 
das Bürgerrecht erhielten.^) Außerdem konnte jeder Latiner 
Bürger werden dadurch, daß er in seiner Vaterstadt ein öffentliches 
Amt bekleidete oder auch nur Mitglied des Gemeinderates wurde, 
wonach man für das Bürgerrecht maius und minus Latium^) unter- 
schied; ferner auf Grund der Gesetze gegen die Beamtenerpressungen 
(leges repetundarum)y namentlich der lex Servilia aus dem Jahre 643, 
wenn er die Verurteilung eines Römers wegen Erpressung herbei- 
führte;^) endlich zweifellos auch in der Mehrzahl der Formen, die in 

1) Vgl. Mommsen, Staatsrecht, j, S. 682. 

2) Der Beweis liegt in ihrer Zulassung zur in iure cessio^ die eine rei- 
vindicatio in den Formen des Legisaktionenprozesses ist. 

3) Vor 577: Livius 41, 8\ cf. 39,3- Über die Mittel, deren man sich 
bediente, um diese Vorschrift zu umgehen, vgl. Mommsen, Staatsrecht, 3, 
S. 0^30, n. 1. 

4) Asconius, in Cornel., ed Kiessling, S. ^p. 

5) Gaius, /, p^, p6 (der ganze Schluß rekonstruiert von Studemund, dessen 
Lesart jetzt bestätigt ist durch das Fragment von Autun). Das minus 
Latium war schon bekannt durch die lex Acilia vom Jahre 631, Zeile 78, 
und wurde vielleicht im Jahre 486 für die Kolonie Ariminum geschaffen, die 
zuerst des alten Rechtes der Latini veteres beraubt wurde. Das maius Latium^ 
findet sich nur bei Gaius. Vgl. O. Hirschfeld, R. gen., 1880, S. 210 ff.; 
Beaudouin, N. R. H., 187p, S. 111 ff.; Mommsen, Z. S. St., 23, ip02, S. 46-^4. 

6) Cicero, pro JBalbo, 24, ^4. 
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der Kaiserzeit den freigelassenen Latini Juniani (S. 140) die Er- 
werbung des Bürgerrechtes ermöglichten. 

2. Naturalisation. Die Latiner konnten wie die Fremden 
einzeln oder korporativ naturalisiert werden. So wurde die Natu- 
ralisation nach dem Bürgerkriege korporativ den Latinern Italiens 
,^^. durch eine lex Julia vom Jahre 664 gewährt.^) Die Konstitution 
/ Caracallas ferner, die das Bürgerrecht allen Bewohnern des Reiches 
verlieh, mußte auf die Latiner in demselben Maße Anwendung finden 
wie auf die Fremden. (S. 129). 

§ 3. Fremde. 

I. Erwerb der Eigenschaft eines Fremden, Die Fremden, 
peregrini, in alter Zeit hostes?) sind im ausgebildeten römischen 
Rechte nicht wirklich Ausländer. In der ältesten Zeit waren es wohl 
Ausländer, die zu Rom in einem Vertragsverhältnisse standen. Aber 
die Entwicklung der römischen Macht machte aus ihnen wie aus 
anderen Angehörige des römischen Staates. Es sind nun Unter- 
tanen Roms, die freien Bewohner des Reiches, die weder Bürger noch 
Latiner sind. • 

Die Eigenschaft eines Fremden wird nach denselben Regeln durch 
Geburt erworben wie die eines Bürgers. Was die unmittelbaren 
Entstehungsgründe anbelangt, so ist die Hauptquelle die Annexion, 
die, sei es als Folge offener Eroberung, sei es kraft eines mehr oder 
weniger verdeckten Unterwerfungsvertrages die Bevölkerung immer 
ausgedehnterer Gebiete in den Bannkreis der römischen Oberhoheit 
zog, ohne sie zu Bürgern, aber auch ohne sie zu Sklaven zu machen. 
Eine weniger bedeutende unmittelbare Entstehungsart ist der Verlust 
des Bürgerrechtes, der hauptsächlich 3) zur Zeit der Republik durch 
inierdictio aqua et ignt als Begleiterscheinung der Verbannung an 
Stelle der Todesstrafe (exilium),^) in der Kaiserzeit durch die Ver- 
urteilung zur Deportation herbeigeführt wurde.^) 

1) -Cicero, pro Balbo, 8, 21; Gellius, ^, 4. 

2) Gaius, D.y^Oj 16, de V. S.y 234jpr.; Cicero, de off., 1, 12, 27- 

3) Er konnte auch durch unmittelbare Verfugung bewirkt werden, die 
entweder die Einwohner einer Stadt oder bestimmte einzelne Personen des 
Bürgerrechtes verlustig erklärte. Aber beide Fälle wurden selten praktisch. 
Vgl. Mommsen, Staatsrecht, j, »S*. 13p/. 

4) Gatus, /, 128, ülpian, 10, j. Vgl. Mommsen, Staatsrecht, j, »S. 48 ff., 
140; Straf recht, S. 68-^ 3; Hartmann, De exiito apud Romanos, 188^, 

5) Inst., 1, 16, de cap. min., 2. Hartmann, Z, S. St., p, 1888, S, 42-^9; 
Mommsen, Straf recht, S. 9^7-968 ; gy^, 976. — Auf solche, die strafweise des 
Bürgerrechtes verlustig erklärt wurden, bezieht sich wahrscheinlich das Berliner 
Fragment, Textes, S. 469 [=Huschke, Jurispr. Awteiust,, S. 623 f\ wonach 
ein Gesetz den Prätor verpflichtete, gegen gewisse Personen eine Klage zu 
gewähren, wie wenn sie nicht dediticiorum. nunuro versetzt worden wären; denn 
diese Fiktion setzt Personen voraus, die, vor sie Fremde wurden, Angehörige 
des römischen Staates waren, zum Unterschiede von den unterworfenen 
Fremden, und rechtsfähig zum Unterschiede von den freigelassenen deditidi. 
[Vgl. die verschiedenen Meinungen über dieses Fragment bei Mommsen, Staats- 
recht, 3, S. 140, n, 4; Berliner Sitsungsberichie, 18^9, S. so2ff; Lenel, Edikt, 2, 
S. 36, n. 2 u.a.m ]. 
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II. Rechtsstellung der Fremden, Die Fremden haben selbst- 
verständlich nicht Teil an den politischen Rechten der Bürger. Der 
Name, der getreue Ausdruck der Rechtsstellung einer Person, kenn- 
zeichnet die Grenze, die sie von den Bürgern und selbst- von den 
Latinern trennt. Sie gehören nicht nur zu keiner Tribus, sondern 
sie führen auch nicht drei Namen. Sie werden in der Regel nur 
mit einem Kognomen bezeichnet, das von dem des Vater im Genitif 
gefolgt ist: Diophanes Diophanis, Maximus Batonis,^) 

Auf dem Gebiete des Privatrechtes haben sie so wenig wie die 
Latiner das conubium,* Ebensowenig haben sie aber auch das com- 
mercium, Sie sind daher von dem Genüsse aller römischen bürger- 
lichen Rechte ausgeschlossen und folglich zweifellos auch von dem 
des alten Prozeßverfahrens der Legisaktionen, das dem Schutze dieser 
Rechte diente. Indessen hatten diese römischen Untertanen not- 
wendigerweise zur Regelung ihrer Rechtsbeziehungen untereinander 
und zu den Römern eine Rechtsordnung und ein Verfahren. 

Ihre Rechtsordnung beruhte, abgesehen von einigen wenigen 
römischen Gesetzen, deren Anwendung ausdrücklich auf sie ausgedehnt 
war,2) auf ihren einheimischen Gesetzen und auf dem ius gentium. 
Die Fremden lebten unter der Herrschaft ihrer einheimischen Gesetze, 
soweit deren Geltung nach der Unterwerfung, namentlich bei der 
Organisation der Provinz 3) aufrecht erhalten wurde. Aber diese ur- 
sprüngliche Quelle floß zwar sehr reichlich und wir besitzen darüber 
zahlreiche Nachrichten,^) die bis jetzt nur zum Teil untersucht und 

1) Es war sogar den Fremden verboten, Namen römischer Form zu wählen: 
Sueton, Claud.,2^f' ediäum Claudianum vom Jahre 46, in fine^ Textes, S. 
174 [== Bruns S. 224]. Vgl. Mommsen, Staatsrecht, j, 8,213, n.^; Henry Michel, 
Drott de die, S. 61-63. 

2) Eines der wenigen Beispiele^, das uns sicher scheint, ist der von Gaius, 
1, 4^, angeführte Senatsbescbluß. Über die allgemeine Unanwendbarkeit der 
römischen Gesetze auf Fremde vgl. Wlassak, Prosefsgesetze, 2y S. 141-182. Cf. 
Mommsen, Staatsrecht, 3, S. 6^3 ff ; 74s ff. 

3) Man könnte an einen Unterschied zwischen den Angehörigen der föde- 
rierten oder freien Städte und denen der gewöhnlichen Provinzstädte denken. 
Aber mochte er auch rechtlich bestanden haben, faktisch kam er nicht zum 
Ausdrucke. Vgl. Mommsen, Staatsrecht, 3, S. 6p2f., für die ersteren, ^. 744/. 
für die letzteren. 

4) Zu diesem Gegenstand finden sich zahlreiche Belege teils in den juristi- 
schen Quellen, namentlich bei Gaius, teils in selbständigen Quellennachrichten. 
So spricht auf dem Gebiete des Personenrechtes Gaius, /, ^2, von Eben, die 
secundufH leges moresque peregrinorum geschlossen wurden, und in der Tat 
besitzen wir nicht nur ein Urteil aus dem Jahre 124, das für Ägypten ein von 
dem römischen durchaus verschiedenes Eherecht bezeugt, indem es auf 
der Unterscheidung von Ehen mit und ohne «Schrift* [^'a'jxo^ lyypatpo^ und 
ayf^atpo^'] beruht {Textes, S. 838 [= Bruns, S. 364]); vielmehr scheint auch die 
Ehe zwischen Bruder und Schwester hier noch zu Ende des zweiten Jahr- 
hunderts erlaubt gewesen zu sein (Wilcken, Berliner Akademieberichte ^ 1883, 
S.go3; vgl. auch für Athen: Seneca, Lud., 8^ und Mommsen, Straf recht, S, 
116, n. 3). Hinsichtlich der Handlungsfähigkeit bemerkt Gaius, /, ip3^ daß die 
lex Bithynotum den Frauen nicht erlaubte, sich ohne Mitwirkung ihres Gatten 
oder Sohnes zu verpflichten. Auch hinsichtlich der Freiheit bestehen An- 
zeichen, daß die Väter in gewissen Gegenden ihre Kinder durch Verkauf zu 
wirklichen Sklaven machen konnten (Mommsen, Festgabe für Beseler, 188s, 
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geordnet sind,^) sie konnte jedoch nur einen Teil der Bedürfnisse 
befriedigen. Sie bezog sich namentlich auf die Verhältnisse der 
Fremden ein und derselben Stadt oder wenigstens eines Stammes. 
Sie lieO dagegen fast gänzlich im Stiche, wenn es sich um die Be- 
ziehungen zwischen Fremden verschiedener Herkunft oder zwischen 
Fremden und Bürgern handelte. Sie versagte endlich vollständig für 
Fremde, die überhaupt an keinem Stadtrecht Teil hatten, das heißt 

I für die Unterworfenen, die nach ihrer Unterwerfung {dediticii) keine 
eigenen Lokalstatuten erhalten hatten und die allerdings in der Praxis 
selten, in der Kaiserzeit, vielleicht mit Ausnahme der Juden seit der 
Einnahme Jerusalems,^) ohne Beispiel waren, sowie für die Bürger, 
die das Bürgerrecht strafweise verloren hatten, ohne dafür ein anderes 
zu erhalten, wie das in der Kaiserzeit bei den Deportierten der Fall 
war.^) Dagegen steht allen Fremden ebenso für ihre gegenseitigen 
wie für ihre Beziehungen zu den Römern das ius gentium zu Ge- 
bote. Das ist, wie wir bereits wissen (S. 4), ein Recht, das all- 
mählich geschaffen wurde als gemeinsames Recht für alle Angehörigen 
des Reiches, und das zwar nicht einen besonderen Reichtum an 
Rechtsformen des Personenrechtes aufweist, wohl aber für die Be- 
dürfnisse des Handels und des Verkehres ein ganzes System von 
Erwerbsarten, Verpflichtungs- und Befreiungsgründen bietet. 

Auf dem Gebiete des Prozeßrechtes können die Fremden, des 

; den meisten von ihnen zustehenden Rechtes, ihre Streitigkeiten vor 
ihren eigenen Gerichten zum Austrag zu bringen, ganz zu geschweigen, 
jedenfalls die ihnen zugestandenen Rechte vor den römischen Ge- 
richten geltend machen. Diese Befugnis geht in ihren Anfängen 
wahrscheinlich auf die ersten Verträge Roms mit dem Auslande 
zurück, in denen Schiedsrichter (recuperaiores) bestellt waren zur 
Entscheidung der Streitigkeiten zwischen Angehörigen der vertrag- 
schließenden Staaten,^) und die Aufgabe, diese an Rekuperatoren- 
gerichte verwiesenen Prozesse zu instruieren, war zu Beginn des 
6. Jahrhunderts wichtig genug geworden, um im Jahre 512 die Stelle 

S,s^iff.\ Was das Vermögensrecht anbetrifft, so spricht Gaius wiederholt 
von dem Stammesrecht der Fremden auf dem Gebiete der Schuld Verhältnisse 
{ßy g6y ISO, 134), Ulpian, 20,14, bemerkt, daß sie testieren können secundum 
civitatis suae iura. Eigentümliche Normen sind ferner för Ägypten anerkannt 
in Sachen des Dotal- und Exekutionsrechtes durch das Edikt des Präfekten 
Tiberius Alexander vom Jahre 68 {Textes, S. 159 ff. = [Bruns, S. 234ff]), in 
Sachen der Intestaterbfolge durch ein Urteil vom Jahre 135 {Textes, S. 841 
[= Bruns, S. 367]) und in Sachen der Publizität von Immobiliarverkäufen durch 
eine Reihe kostbarer Urkunden, deren ausfuhrlichste das Edikt des M. Mettius 
Rufus vom Jahre 89 ist (Textes, S. 162 ff. [= P. Oxy., 2, 237]) 

1) Diese Nachrichten wurden für den Orient in das rechte Licht gesetzt 
durch Mitteis, Reichsrecht und Volksrecht in den ostlichen Provinzen des 
römischen Kaiserreichs, 18 pt; es gibt solche auch, wenn auch in geringerer 
Zahl, für den Westen. 

2) Gaius, /, 14, Über die Rechtsstellung der Juden vgl. Mommsen, Hist, 
Zeitschrift, i8po, S, 424, n. 1, Ober die übrigen dediticii Denselben, Staats- 
recht, 3, S.'i3p/. 

3) Marcian, D., 48, ip, de poenis, ly, 1, 

4) Festus, V, reciperatio. 
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eines besonderen Prätors hierfür zu schaffen, die des praetor pere- 
grinus» Eine sehr verbreitete Anschauung bringt sogar die Ent- 
stehung des Formularprozesses mit den schriftlichen Anweisungen in 
Zusammenhang, durch die schon vor der lex Aebutia der praetor 
peregrinus die Aufgabe der Rekuperatoren, an die man sich ohne 
legis actio wandte, umschrieben haben dürfte. Es konnte den Fremden 
aber auch durch besondere Verträge oder für besondere Fälle ^) ge- 
stattet Werden, sich in Form einer legis actio an die römischen Ge- 
richte zu wenden. Unter der Herrschaft des Formularprozesses 
konnten sie alle ihnen zustehenden Rechte in dessen Formen geltend 
machen; nur wies die Redaktion der Formeln in solchen Fällen 
einige Besonderheiten auf.^) In der extraordinaria cognito stand 
die volle Prozeßfähigkeit der Fremden außer Frage. 

III. Erwerb des Bürgerrechtes, Das Bürgerrecht konnten die 
Fremden gleich den Latinern entweder kraft Rechtswohltat des 
Gesetzes oder durch Naturalisation erwerben. 

1. Rechts Wühl tat des Gesetzes. Als altes Beispiel der Rechts- 
wohltat des Gesetzes kann man eine Bestimmung der lex Acilia repe- 
iundarum vom Jahre 631-632 anführen, die auch dem Fremden, 
der die Verurteilung eines Beamten wegen Erpressung herbeiführte, 
das Bürgerrecht verhieß, das durch ein jüngeres Gesetz vom Jahre 
643 für denselben Fall nur dem Latiner verheißen war.^^) Den frei- 
geborenen Fremden kamen ferner auch gewisse Formen der Er- 
werbung des Bürgerrechtes zu gute, die den freigelassenen Latinern 
eingeräumt waren (S. 140). • 

2. Naturalisation. Die Naturalisation, ein von der Staatsgewalt 
abhängender Gnadenakt, kann naturgemäß in mehr oder weniger 
weitem Umfange gewährt werden, z. B. den vollen oder teilweisen 
Genuß der bürgerlichen Rechte ohne die politischen Rechte umfassen, 
wie das in einem gewissen Zeiträume gegenüber italischen Be- 
völkerungsgruppen der Fall war, die mit der civitas sine suffragio 
beschenkt wurden.'*) Regelmäßig ist sie vollständig. Dann gewährt 

1) Cf. Girard, org. lud., 1, S. 103-104, 206 y n. ;?, 2iß-2iy^ und die dort ge- 
gebenen Nachweisungen. Das Sakramentsverfahren scheint ihnen nach der 
lex Acilia vom Jahre 630-631, Zeile 23, für Repetundensachen durch die lex 
Calpumia vom Jahre 605 und eine jüngere lex Junia eröffnet worden zu 
sein. Andere Gesetze mögen den Gebrauch der Legisaktionen entweder allen 
Fremden für gewisse Gegenstände oder gewissen Fremden fiir alle Gegen- 
stände eingeräumt haben. Doch waren sie niemals allen Fremden für alle 
Gegenstände zugänglich. Vgl. Cicero, pro Caec, jj, py ff,, und Wlassak, Pro- 
sefsgesetse^ 2, 18 gi, S, 186 ff. 

2) Gaius, 4y jy. Cicero, in Verrem, 2, 12, ji. 

3) Lex Acilia, Zeile 76 (Textes, S. 44 [= Bruns, S. 70]). 

4) Vgl. über die Rechtsstellung der verschiedenen Klassen von cives sine 
suffragio: Mommsen, Staatsrecht, j, S. S7^ff' ^^ konnte auch eine bloß 
teilweise Gewährung der bürgerlichen Rechte stattfinden; commercium ohne 
das conubium setzt Ulpian, ig, 1, conubium ohne commercium Ulpian, 5, 4^ 
voraus; letzteres gewähren auch die Militärdiplome für Fremde, die von 
bürgerlichen Soldaten nach deren Verabschiedung geheiratet wurden (Beispiel: 
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sie zugleich den Genuß der bürgerlichen und politischen Rechte: 
Wählbarkeit, Stimmrecht, Recht zum Heerdienste u. s. w. Der Natu- 
ralisierte wird in eine Tribus eingeschrieben und erhält die den 
Römern eigentümlichen drei Namen, unter Beifügung seiner Tribus 
an der üblichen Stelle, und zwar wählt er gewöhnlich den Namen 
und Vornamen des Haupturhebers seiner Naturalisation, ähnlich, wie 
wir sehen werden, wie der Freigelassene den des Patrons, behält 
dagegen seinen früheren Namen als Übernamen.^) 

Der Urheber der Naturalisation bestimmt sich durch deren Natur.2) 
Da sie ein Akt der Gesetzgebung ist, ging sie ursprünglich von den 
Komitien aus. So wurde das Bürgerrecht nach dem Bundesgenossen- 
kriege durch die lex Julia vom Jahre 664 ganz Italien, durch die 
lex Roscia vom Jahre 705 der transpadanischen Provinz verliehen. 
Sie konnte aber auch von einem Machthaber des Volkes ausgehen. 
So wurde das Bürgerrecht schon zur Zeit der Republik von den 
Kommissären verliehen, die mit der Gründung von Bürgerkolonien 
betraut waren und eine bestimmte Anzahl von Personen durch Auf- 
nahme in diese Kolonien naturalisieren konnten,^) oder von sieg- 
reichen Feldherren, die kraft Gesetzes ermächtigt wurden, eine be- 
stimmte Anzahl von Soldaten zu naturalisieren, wie dies zum ersten 
Male durch Marius im Jahre 653 nach dem Cimbernkriege geschah.**) 
Denselben Vorgang beobachteten die Herrscher der Kaiserzeit, deren 
reiche Naturalisationen bezeugt werden durch die zahlreichen Claudii, 
Flavii, Aelii der Provinzialinschriften, und die mit der Verleihung des 
Bürgerrechtes immer freigebiger wurden^ wohl nicht nur, weil sie jetzt 
weniger Wert hatte, sondern auch weil sie vom Standpunkte der 
Verwaltung aus vorteilhaft war. Sie gewährten das Bürgerrecht, 
weil es keinen großen Wert hatte, den Soldaten, die es nicht be- 
saßen, nämlich den Soldaten der Hilfstruppen, bei ihrer Verab- 
schiedung.^) Sie gewährten es insbesondere aus einem Verwaltungs- 
bedürfnisse in einem anderen Falle, nämlich nicht erst beim Aus- 
tritte, sondern schon beim. Eintritte in den Dienst, den Soldaten, die 
für den Legionsdienst ausgehoben wurden. Für den Legionssoldaten 
war nämlich das Bürgerrecht Bedingung. Dieses Erfordernis sollte 
die Aushebung der Provinzialen verhindern, aber man machte es 

Textes, S. 119 [= Bruns, S. 252]; cf. Mommsen, C / Z., III, suppl., S, sois). 
Aber in solchen Fällen bleiben die Bedachten Fremde und die Römer sprechen 
nicht von teilweiser Naturalisation. 

1) Cagnat, Cours d'eptgrapkie, S. 73- 7^ i Mommsen, Staatsrecht, j, 
5'. 64/. \ 213. 

2) Mommsen, Staatsrecht, j, S. 133/. 

3) So nahm Quintus Fulvius Nobilior, der Gründer der Kolonien Pisaurum 
und Potentia im Jahre 570 in eine davon den Dichter Ennius auf, der aus 
Kalabrien stammt, um ihn zum Bürger zu machen (Cic, Brut., 20, 7p). 

4) Plutarch, Mar., 28. Cicero, pro Balbo, 20, 21. 

5) Die Verleihung an die Soldaten erfolgte durch eine Konstitution, die 
jeden einzelnen mit Namen anführte und in Rom in Form einer Bronzetafel 
ötfenllich angeschlagen wurde, wovon sich jeder Einzelne eine Kopie des ihn 
betreffenden Teiles in Form eines Bronzebüchelchens {Diptychon) machen ließ. 
Vgl. Textes, S. 118 [= Bruns, S. 253|; C / L., III, suppl., S. 2006 ff , 
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schon zur Zeit der Bürgerkriege illusorisch, indem man Provinzialen 
naturalisierte, um sie zu Legionssoldaten zu machen (legiones ver- 
naculaeY\ und man tat dies regelmäßig ebenso in der Kaiserzeit, in 
der es noch unentbehrlicher war, seitdem Vespasian die Italiker vom 
Legionsdienste ausgeschlossen hatte.-) In diesem Falle wurde die 
Naturalisation also aus militärischen Interessen gewährt. Eine noch 
allgemeinere Maßregel scheint durch fiskalische Interessen veranlaßt 
worden zu sein. Im Jahre 2 1 2 verlieh nämlich Antoninus Caracalla I 
das Bürgerrecht allen Bewohnern des Reiches, um auf sie alle die 
fünfprozentige Erbschaftssteuer auszudehnen, die auf dem Nachlasse ' 
eines Bürgers ruhte {vicesima hereditatis)?) 

Die Verfügung Caracallas dehnte also das Bürgerrecht, das die 
lex Julia den Italikern, die lex Roscia den zisalpinischen Galliern 
verliehen hatte und das durch Einzel- und Kollektivverleihungen 
immer mehr an Umfang gewonnen hatte, auf das ganze Reich aus. 
Sie führte aber trotzdem keine vollständige Vereinheitlichung des 
Rechtszustandes herbei: Zunächst bestand der Unterschied zwischen 
Bürgern, Latinern und Fremden unter den Freigelassenen bis auf 
Justinian fort; ferner konnten auch die Freigeborenen noch immer 
infolge einer Verurteilung Fremde werden; endlich scheinen unter 
den Freigeborenen, auch soweit sie keinerlei Verurteilung erlitten 
hatten, diese drei Klassen fortbestanden zu haben, wenigstens nach 
den Militärdiplomen, die auch noch nach Caracalla die Eigenschaft 
von Fremden bei den Soldaten und bei deren Frauen voraussetzen. 
Es muß daher wohl das Anwendungsgebiet der Verfügung in irgend 
einer Weise eingeschränkt gewesen sein.^) 

1) Caesar, bell, ctv.y 2, 20. Vgl. Mommsen, Hermes y ip, S. ij. 

2) Dies hat Mommsen in lichtvoller Weise nachgewiesen, namentlich an 
der Hand der militärischen Inschriften : Hermes, jp, S. i-yp. Vgl. auch C. J. 
L., III, suppl, S. 1212, über die Inschrift von Coptos, No. 6627. 

3) Ulpian, D., 1, 5, de statu hom., ly (daher der Irrtum Nov. y8, c. 5)/ 
Dio Cass., yy, p; Vita Severi, 1. 

4) Mommsen, Hermes, 16, S, 474-4^6; Strafrecki, S, 124-12^. Die Ver- 
leihung konnte z. B. nur an die Hauptstädte erfolgt sein, nicht auch an die 
Angehörigen der Gebiete, die häufig in einem Abhängigkeitsverhältnisse zu 
solchen standen. (Mommsen, Staatsrecht, j, S. 6pp\ In Aegypten, wo die 
Naturalisation sich ursprünglich nur auf die Angehörigen der nach römisch- 
griechischem Muster organisierten Städte, nicht auf die gewöhnlichen Aegypter 
bezogen haben kann (Plinius, ep. ad. Traian., 6, vervollständigt durch C. J. 
L., III, suppl,, 662j^ p. 1212), und wo, wenn auch die Munizipalverfassung 
durch Severus verallgemeinert worden zu sein scheint (Wilcken, Ostraka, 1, 
i8pp, S, 430 ff), die gewöhnlichen Bewohner auch nach Caracalla nicht Bürger 
sind, wurde sie wahrscheinlich nur den Dekurionen und deren Nachkommen 
zu teil (Mommsen, Straf recht, S. 124, n. 2). Sie konnte ferner auch in den 
Städten, auf die sie Anwendung fand, nur auf die Freigeborenen, nicht auch 
auf die Freigelassenen ausgedehnt worden sein. Jedenfalls kann sie nur die 
derzeitigen Bewohner des Reiches im Auge gehabt haben. Ausgeschlossen 
mußten sein die erst später freigelassenen Fremden und Latiner und deren 
Nachkommenschaft, die erst später Verurteilten und deren Nachkommmen, 
sowie endlich alle Bevölkerungsgruppen, die seit Caracalla freiwillig oder ge- 
waltsam dem Reiche einverleibt wurden. — Durchaus verschieden davon 
ist natürlich die Frage, in welchem Umfange die Fremden, die von Rechts 

Girarc^ Geschichte und System des römischen Rechtes. 9 
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Unter Justinian erfuhr die Verfügung dagegen eine größere Aus- 
dehnung. Sie fand nun auf alle Bewohner des Reiches Anwendung; 
die Klasse der freigelassenen Fremden wurde von ihm aufgehoben; 
die einzigen Fremden waren jetzt nur mehr die Verurteilten. Aber 
wenn auch der Name der alten Fremdenstellung in der Folge fast 
völlig verschwunden ist, so ist die Sache doch noch vorhanden. 
Die alte Rechtsstellung der Fremden nahmen nun die batbari ein, 
die in den Grenzbezirken angesiedelt wurden und ebensowenig 
mehr schlechtweg Barbaren waren, wie die Fremden schlechtweg 
Ausländer, sondern wie diese römische Untertanen, die nach ihrem 
angestammten Rechte lebten.^) 



II. Abschnitt. Die Freigelassenen. 

Die Freigelassenen^) {liberti, ltbertintf\ d. h im Gegensatze zu 
den Freigeborenen jene, die von Rechts wegen Sklaven waren und 
infolge Freilassung {mamimissio) aufhörten, es zu sein, können seit 
einer bestimmten Zeit Bürger, Latiner oder Fremde sein.^) 

§ 1. Freigelassene Bürger. 

Der freigelassene Bürger ist der Freigelassene schlechtweg, der 
einzige, der auch noch nach Justinian vorkommt, der, an den man 
gewöhnlich denkt, wenn man von einem Freigelassenen spricht. An 
ihm werden wir daher zunächst die Voraussetzungen und Wirkungen 
der Freilassung kennen zu lernen trachten. 

I. Voraussetzungen der Freilassung. Die Hauptfrage ist, durch 
welchen Akt ein Herr seinen Sklaven zum Bürger machen kann. 
Sodann ist zu untersuchen, ob die Wirksamkeit dieses Aktes nicht 
außerdem von gewissen sachlichen Voraussetzungen abhängig ist. 

I . Formen der Freilassung, Vielleicht gab es anfänglich über- 
haupt keine Freilassungsform. Wenigstens bestand dieser Zu- 
stand lang in Griechenland, wo ein Herr, der seinem Sklaven die 
Freiheit wenigstens tatsächlich sichern wollte, keinen anderen Aus- 
wegen durch die Konstitution Caracallas zu Burgern gemacht wurden, tat- 
sächlich auch fürderhin auf eine rechtlich anfechtbare Weise von den römischen 
verschiedene einheimische Bräuche übten. In dieser Richtung ist den von 
Mitteis schon in seinem Reichsrecht und Volksrecki, S. 376, angeführten Bei- 
spielen hinzuzufügen ein ägyptischer Adoptionsakt vom Jahre 381, den er im 
Archiv für Pap., j, 2, 1^04, S. iys'184^ veröffentlicht und kommentiert hat. 

1) Mommsen, Staatsrecht, 3, S. 6gpy n. 1; S, 60^, n. ß. 

2) Mommsen, Staatsrecht, j, 5". 420-4^^ (Fjeigelassene Burger); S. 6s6f. 
(Freigelassene Latini Juniani) ; S. 141/. (Freigelassene dediticit). Lemonnier, 
Condition prwee des affranchis aux trois Premiers siecles de notre ere, 
1887; Kariowa, R. R. G., 2, S. 128-isu 

3) Ober die genaue Bedeutung dieser beiden Ausdrücke vgl. Mommsen, 
Ä 420 ff. 

4) Ulpian, 1, 6: Libertorum genera sunt tria, cives Romani, Latini 
Juniani, dediticiorum numero. 
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weg hatte, als ihn unter dieser Bedingung an eine unsterbliche 
juristische Person, an einen Tempel oder an eine Gottheit abzu- 
treten.^) Aber wenn sich auch in Rom Spuren eines gleichen Vor- 
ganges finden,^) so kannte man hier doch schon in früher Zeit drei 
Formen der Freilassung, die übrigens alle drei darauf hinauslaufen, 
daß sie sich zu dem geltenden Rechte in Widerspruch setzen oder 
auch es zu umgehen trachten: Zensus, Vindikta, Testament. 

Die Freilassung censii bestand in der Eintragung des Sklaven 
in die Bürgerlisten durch den Zensor mit Zustimmung des Herrn. 
Der Freie, der sich beim Zensus nicht eintragen ließ, wurde als Sklave 
betrachtet (S. iii). Umgekehrt wurde der Sklave, der mit Genehmi- 
gung seines Herren beim Zensus eingetragen wurde, als Freier an- 
gesehen.^) 

Diese erste Form der Freilassung war nur zeitweise möglich. Man 
konnte sich ihrer nur zur Zeit des Zensus, alle vier oder fünf Jahre 
bedienen. Die vmdicia^) war jederzeit zugänglich.^) Sie ist nichts 
anderes als der Freiheitsprozeß, die causa liberah'siß. 1 13), die kunst- 
reich dazu verwendet wurde, einem Menschen die Freiheit zu ver- 
schaffen, indem man sich den Anschein gab, seine Freiheit als be- 
reits bestehend anzuerkennen. Der Herr veranlaßt einen Strohmann, 
ihm gegenüber die Rolle des adsertor zu spielen, und an^att vor 
dem Beamten dessen vindicatio in libertatem mit einer vindicatio in 
servitutem zu beantworten, die das Sakraments verfahren herbeiführen 
würde, schweigt er zu dessen Behauptung, unterwirft er sich ihr 
(cedit in iure)y so daß der Beamte, der dieses Geständnis zur Kennt- 
nis nimmt, in diesem Falle, wie in vielen anderen Anwendungsfällen 
der in iure cessio, in die Lage versetzt ist, bei der Schaffung eines 
neuen Rechts mitwirken zu müssen, wie wenn er ein schon be- 
stehendes Recht anerkennen würde. 

Dem Herren endlich, der sich nicht selbst bei Lebzeiten um das 
Eigentum an einem Sklaven bringen will, sondern erst seinen Nach- 
laß, steht zu diesem Zwecke eine dritte Form zu Gebote. Er kann 
schon in sehr alter Zeit einen Volksbeschluß erwirken, der für die 
Übertragung seines Nachlasses die gesetzliche Erbfolgeordnung auf- 

1) P. Foucart, Comptes rendus de fAcad. des inscr., 18(^3, S. 12p— 1^3; 
Dareste, HaussouUier, Reinach, Inscr. iuridlques grecques, II, 2 — j, ^. 134 
bis 288 y cf. S. 28p — 2pp. Auf diesen griechischen Brauch muß u. E. die be- 
sondere Stellung der Sklavinnen der Venus vom Berge Eryx in Sizilien (Cicero, 
Divin. in Caec, ly, 53)» sowie die der Sklaven des Mars in Larinum in Süd- 
Italien (Cicero, pro Ctuent., 15, 43) zurückgeführt werden. Vgl. C J. L., X, 
p. 746. 

2) Festus, V. Manumittij v. Puri. Vgl. Mommsen, Staatsrecht, j, S. 421, 
n. 2; Kariowa, /?. J^.G., 2, i, S. ijp; A. Petnice, Berliner Sitzungsberichte, 

£1, 1886, S. 1202^1203. 

3) Ulpian, /, 8 ; Fragm. Doshh., 17. 

4) So genannt nach einem Stabe, vindicta, festuca, den der adsertor hielt ; 
Boeth., In Cic. Top., 2; Plautus, Mit. glor, 4, 1, 15. Über den Gebrauch dieses 
Stabes vgl Mommsen, Staatsrecht, 1, S. 435, n. 1; Ihering, Geist des römi- 
schen Rechts, 1, S. 165. 

6) Ulpian, 1, 7; Z?., 40, 2, de manum. vind. 

9* 
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hebt, ein Sondergesetz, das eine Ausnahme von der allgemeinen Erb- 
folgeordnung schafft, indem es sein Vermögen auf einen anderen als 
den durch das Gesetz bestimmten Erben übergehen und diesen Erben 
mit gewissen Lasten beschweren läßt. Das ist das Testament. In 
diesem Testamente kann er nun eine testamentarische Freilassung 
anordnen, indem er seinem Sklaven von Todeswegen die Freiheit 
gewährt (servus Stichus liber esto).^) Das ist also ein Akt der Ge- 
setzgebung und ist es geblieben bis zur allgemeinen Umgestaltung 
des Testamentes^ Er gestattet ferner, die Gewährung der Freiheit 
von einer Zeitbestimmung oder von einer,. Bedingung abhängig zu 
machen,^) während in den beiden anderen Fällen, in denen man ein 
neues Recht unter dem Vorwande schafft, ein schon bestehendes 
Recht festzustellen, nicht davon die Rede sein kann, zu erklären^ 
daß ein Sklave frei sein soll, wenn dieses oder jenes Ereignis ein- 
tritt, bis dieser oder jener Zeitpunkt gekommen sein wird. 

Die verschiedene Struktur der Freilassung von Todeswegen und 
der unter Lebenden bringt es mit sich, daß nur die erstere, nicht 
auch die letztere mit einer Zeitbestimmung oder einer Bedingung in 
Verbindung gebracht werden kann. Sie hat aber keine andere 
Verschiedenheit der Wirkungen zwischen ihnen zur Folge. Obwohl 
die Freilassung vindicta oder censu in dem Gewände der Aner- 
kennung bereits bestehender Freiheit auftreten, wirken sie doch nur 
für die Zukunft. Man nimmt die Fiktion nicht buchstäblich, wie es 
ihre ersten Erfinder hätten tun sollen.^) Der Gesetzgeber, der sie 
frühzeitig annahm, zeigt, daß er sich nicht täuschen läßt, indem er 
die vor der Behörde frei Erklärten als Freigelassene und nicht als- 
Freigeborene betrachtet, indem er die Kinder einer Sklavin, die 
vor der Freilassung geboren wurden, als Sklaven gelten läßt. 

Von diesen drei Formen der Freilassung hört die durch den 
Zensus, wenn sie auch in der Theorie stets ihre Stellung behauptete, 
schon seit Beginn der Kaiserzeit auf, praktisch zu sein.**) Das heid- 

1) Ulpian, /, p; D, 40, 4y de manum. iest. 

2) Der so Freigelassene, der bis zum Eintritt des Zeitpunktes oder der 
Bedingung Sklave bleibt, aber eine der Willkür seines neuen Herrn entzogene 
Anwartschaft auf die Freiheit hat, heißt statuliber. Paulus, /?., 40^ 7, de 
stcUuL, ly pr. : Statuliber est qui statutam et destinatam in tempus vel con- 
dicionetn libertatem habet. Papinian, D., h. t, jj: StatuHberorunt iura per 
heredem fieri nonpossunt duriora. Vgl. Ihering, Geist des r. R., 2, 164 — 16^^ 

3) Nichts bringt diese Einschränkung der logischen Wirkungen der Fik* 
tion deutlicher zum Ausdrucke als der Umstand, daß in der Praxis ein 
neues Auskunflsmittel auftauchte, dessen ausgesprochener Zweck war, eine 
Person mit Hilfe eines Scheinprozesses zwischen ihr und ihrem früheren oder 
derzeitigen Herrn zum Freigeborenen zu machen, indem man bald die 
Frage, ob der Sklave Freigelassener dieses Herrn sei oder nicht, bald gerade- 
zu wie bei der alten Freilassung vindicta die, ob er frei oder Sklave sei, zum 
Gegenstande des Streites machte. Dieses Auskunftsmittel wurde durch ein 
Senatus consultum aus der Zeit Domitians \S. C. de collusione detegenda^ Z>., 
40^ 16^ de coli, deteg..^ 1^ 2^ 4) streng verboten. 

4) Pariser Fragment der Responsen * Papinians, ^, 2 {Textes S. 353 (j== 
Krüger, Coli. S. 291]); Ulpian, /, 8 und die Bemerkungen von Esmein, J^J- 
langes, S. SSS—JS^- 
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nische Recht ließ aber auch nicht neue Formen zu, die geeignet ge- 
wesen wären, Freigelassene zu Bürgern zu machen. Eine immer 
weiter greifende Entwicklung, deren Anfänge auf den Beginn des 
Prinzipats zurückgehen, ließ jedoch immer häufigere Fälle zu, in 
denen der Sklave ohne Freilassung kraft wirklicher Rechtswohltat 
des Gesetzes die Freiheit erlangte (Anzeige gewisser Verbrechen; 
Verkauf unter einer gewissen Klausel; Ersitzung seit Diokletian; 
Begünstigungen religiöser Natur unter den christlichen Kaisern), i) 
Die testamentarische Freilassung gewann durch die allgemeine Ver- 
einfachung der Bedingungen für die Wirksamkeit testamentarischer 
Verfügungen, überdies schuf die Anerkennung der Fideikommisse 
seit Augustus eine zweite Art der Freilassung von Todeswegen, in- 
dem der Verstorbene, anstatt den Sklaven selbst freizulassen, seine 
Erben verpflichten konnte, das zu tun.^) Die Freilassung durch die 
vindicta wurde, wie ja Bilder gewöhnlich allmählich verblassen, ein 
immer weniger getreues Abbild des Freiheitsprozesses und war 
schließlich nur mehr eine Erklärung des Herrn vor der Behörde.^) 
Eine neue Form der Freilassung begegnet dagegen erst in der christ- 
lichen Kaiserzeit, die Freilassung in der Kirche, in Gegenwart der 
Geistlichkeit, wahrscheinlich in Nachahmung griechischer Vorbilder. 
Sie wurde von Konstantin anerkannt (manumissio in ecclesia, in 
sacrosancHs ecclesiis)^) Erst Justinian gestattete, wie wir sehen 
werden. Freigelassene in den Formen zu Bürgern zu machen, durch 
die sie bis dahin nur Latiner oder Fremde werden konnten. 

2. Sackliche Voraussetzungen der Freilassung. Von sachlichen 
Voraussetzungen der Freilassung im eigentlichen Sinne konnte für 
die dritte Form der Freilassung nicht vor der freilich sehr alten 
Zeit die Rede sein, se^ der das Testament nicht mehr die Gestalt 
eines Gesetzes hatte, für die durch Zensus und durch Vindikta 
nicht vor der noch älteren Zeit, seitdem der wahre Vorgang unter 
seiner Verkleidung erkannt wurde. Aber auch seitdem beschränkte 
man sich fast die ganze republikanische Zeit hindurch darauf, daß 
man von dem Urheber der Freilassung Eigentum an dem Sklaven 

1) D., 40^ <?, qui sine ntanumissione ad libertaiem peroeniunt, C, 7, 
22y de longi ientporis praescripiione^ quae pro libertaie . . . opponitur. Cf. 
die Aufzählung bei Accarias, Freds, /, 5. loy^ n. 2, und bei Baron, InsH- 
iutioneny § 21, die übrigens auch die analogen Fälle der „latinischen" Frei- 
heit enthalten. 

2) Man stellte damals die unmittelbare Freiheit des durch Testament frei- 
gelassenen Sklaven, der, falls das Testament gültig war und falls die Erbschaft 
von dem eingesetzten Erben angenommen wurde, Freigelassener des Verstor- 
benen (Jibertus orcinus) wurde, der des Sklaven gegenüber, der mit einem 
Fideikommiß der Freiheit bedacht war und Freigelassener des Erben wurde 
infolge der von diesem durch Geschäft unter Lebenden ausgehenden Freilassung 
(Ulpian 2, y, 8). 

3) Gaius, Dy 40, 2, de manum, vind., ^; Ulpian, /?., k. f., S\ Hermo- 
genian, Z>., A. /., 2j. 

4) Conslaniin, C. Th., 4, 7, de manum. in eccl.^ 1. Über ihre Beziehung 
zu den weiter oben erwähnten griechischen Gebräuchen vgl. Mitteis, Reichs- 
recht und Volksrecht, S. 100. 
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und VeräuOerungsfähigkeit als die unerläfJlichen Voraussetzungen der 
Wirksamkeit jedes Verfügungsaktes verlangte.^) Man traf dagegen 
keinerlei PräventivmaOregeln aus öffentlichen Rücksichten gegen die 
Möglichkeit, auf diese Weise neue Bürger zu schaffen.^) Solche 
Garantien waren ausschließlich nachträglich dadurch gegeben, daß 
die Freigelassenen in den politischen Rechten zurückgesetzt waren. 

Gegen Beginn der Kaiserzeit griff man dagegen zu ausgesproche- 
nen Präventivmaßregeln. Dies geschah durch zwei Gesetze, die lex 
Fufia Caninia aus dem Jahre 752^) und die lex Aelia SenHa aus 
dem Jahre 758 a. u. c. = 4 p. Chr. n.^) 

Die lex Fufia Caninia beschränkte die testamentarischen Frei- 
lassungen auf eine bestimmte Ta^'^v^ die im Verhältnisse zu der Ge- 
samtzahl der Sklaven des Erblassers bestimmt war^) und jedenfalls 
nicht größer als hundert sein durfte, und erklärte die Freilassungen, 
die diese Höhe überstiegen, für nichtig. 

Die lex Aelia Sentia ist weitaus wichtiger. Sie enthält vier 
wesentliche Bestimmungen: i. Sie verbietet den Herren, die noch 
nicht zwanzig Jahre alt sind, ihre Sklaven ohne Nachweis eines 
ernsthaften Grundes freizulassen.^) Während der Herr, der zur 
Mündigkeit [j>ubertas] gelangt, d. h. nach der herrschenden Lehre 
älter als 14 Jahre geworden ist, nach bürgerlichem Rechte über sein 
gesamtes übriges Vermögen frei verfügen kann, gestattet ihm die lex 
Aelia SenHa nur dann über seine Sklaven in Form der Freilassung 
zu verfügen, wenn er einen rechtlich anerkannten Grund dafür anzu- 
geben vermag: Verwandtschaft in gerader Linie mit dem Sklaven, die 
Absicht ihn zu heiraten usw. Die Prüfung erfolgt vor der Behörde, 
(vor der die Freilassung stattfinden muß, Konsul, Prätor, Statthalter) 
unter Mitwirkung einer Kommission, die in Rom aus fünf Senatoren und 
fünf Rittern, in der Provinz aus zwanzig in die Geschworenenliste ein- 
getragenen Personen, aus zwanzig Rekuperatoren besteht. Wenn das 
Motiv als rechtlich begründet anerkannt wurde, erfolgt die Freilassung 
durch vindicta, wenn nicht oder wenn ein Motiv überhaupt nicht an- 
gegeben ist, ist die Freilassung nichtig. — 2. Das Gesetz verbietet 
die Freilassung, wenn sie zum Nachteile der Gläubiger [m fraudem 
creditorum] geschieht. Das alte Recht dachte nicht daran, Akte zu 

1) Wir übergehen die Einzelheiten für den Fall, daß das Eigentum ge- 
teilt oder beschränkt war. Vgl. Accarias, ly No. 68. 

2) Seit dem Jahre 397 lastete auf den Freilassungen eine fünfprozentige 
Steuer (vicesima libertaiis): Livius. 7, 16, Doch scheint dies vornehmlich 
eine fiskalische Maßregel gewesen zu sein. 

3) Bis in die neueste Zeit wußte man nur aus Sueton, Oct,^ 40: M nu- 
mittendi modum terminavit, daß sie aus der Zeit des Augustus stamme. 
(Eine von Gatti, Bull, di Dir. ront.^ 18^ ipo6, S. 11^ — iiy, veröffentlichte 
römische Inschrift belehrt uns jedoch nunmehr, daß Fufius Geminus und L. 
Caninius Gallus am 18. September 752 Konsuln waren.) Von der unzutreffen- 
den Bezeichnung Furia Caninia ausgehend wollte man früher andere genaue 
Daten für das Gesetz gewinnen. 

4) Dio Cass., j-j-, 13. 

5) Gaius, 7, 42-46. 

6) Gaius, ly 38-41. Cf. lex Salpensanay c. 28. 
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vernichten, durch die ein Schuldner seine Gläubiger schädigte, indem 
er seine Zahlungsunfähigkeit herbeiführte oder steigerte (consilium 
fraudiSj eventus damnt)^ und es hatte keinen Grund, sich darum zu 
kümmern, wegen der Strenge des alten Exekutionsrechtes gegen 
zahlungsunfähige Schuldner, die getötet oder ins Ausland verkauft 
werden durften. Dagegen machten es sich Verfügungen des präto- 
rischen Ediktes, die schon von Cicero bezeugt werden,^) zur Auf- 
gabe, solche Akte für nichtig zu erklären. Diese Bestimmungen 
ließen jedoch die Freilassungen unberührt. Die lex Aelia Sentia 
dehnte nun diesen Standpunkt aus, indem sie bestimmte, daß in 
solchen Fällen eine Freilassung nicht erst widerrufen werden müsse; 
sondern von Anfang an nichtig sei, daß gut in fraudem crediiorum 
manumittit nihil agitP-) — 3. Das Gesetz verbietet außerdem, einen 
Sklaven vor dem dreißigsten Jahre ohne Nachweis eines ernsthaften 
Grundes freizulassen, der von der vorerwähnten Kommission zu 
prüfen ist.^) Anderen Falles wird der Freigelassene nicht Bürger, 
sondern nur Latinus Junianus, — 4. Endlich verbietet es solche 
Sklaven zu Bürgern zu machen, die in der Unfreiheit eine schwere 
Strafe erfahren hatten {vincti tortive). Solche machte die Freilassung 
künftig nur zu Fremden. 

Diese beiden letzteren Klauseln, die offenbar das Niveau der 
Klasse der Bürger heben sollten, werden wir bei den freigelassenen 
Latinern und Fremden wiederfinden. Dort werden wir auch sehen, 
daß sie von Justinian aufgehoben wurden. Derselbe Justinian be- 
seitigte auch die lex Fußa Caninia, die gegen die massenhaften 
testamentarischen Freilassungen gerichtet war, deren Veranlassung 
oft leere Prahlsucht war.^) Er hob auch, erst teilweise, dann gänz- 
lich,^) die Einschränkung, die sich auf das Alter des Herrn bezog, 
für die testamentarische Freilassung auf. Er hielt dagegen das Er- 
fordernis eines rechtlichen Grundes für die Freilassung unter Lebenden 
durch einen Herrn, der noch nicht zwanzig Jahre alt war, sowie die 
Nichtigkeit der Freilassungen zum Nachteile der Gläubiger aufrecht. 

IL Wirkungen der Freilassung, Die Rechtsstellung der Frei- 
gelassenen war durch zwei Arten der Zurücksetzung gekenn- 
zeichnet, durch politische Zurücksetzungen, deren Zweck war, den 
Einfluß von Bürgern bedenklicher Vergangenheit auf das Staatswesen 
einzuschränken, und durch solche privatrechtlicher Art, die haupt- 
sächlich ihren Grund darin hatten, daß die Freigelassenen ein ge- 
wisses Band an ihren früheren Herrn und dessen Familie knüpfte. 
Beide Formen der Zurücksetzung blieben von dem Einflüsse der Zeit 
nicht unberührt. Aber namentlich die erstere machte mit Rücksicht 

1) Cicero, ad Ait^ ly 1, j. 

2) Insi.y ly 6, qui manumitt. non poss., j>r., j. 

3) Gaius, ly i8'20. Cf. Ulpian, 1, 12. Beispiele von durch das consilium 
genehmigten Freilassungen: C. J. L.^ VI, iSyy : Manumissus at concilium; 
C, J, L., XI Vy 1437 : In consilio manumisso. 

4) Inst., 1, y, de leg. Fufia sublata. 

5) Inst.y 1, 6, qui manumitt. non poss., y / Nov. 11p, cap. 2. 
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auf die jeweilige Staatsverfassung begreiflicher Weise die stärksten 
Wandlungen durch. 

I. Auf dem Gebiete des bürgerlichen Rechtes litten die Frei- 
gelassenen an der Unfähigkeit, Freigeborene zu heiraten. Dieses 
Verbot wurde durch eine lex Julia vom Jahre 736 auf die Ehe mit 
Angehörigen des Senatorenstandes beschränkt und von Justinian 
gänzlich aufgehoben. Vor allem waren sie aber dem Patronat des 
Urhebers der Freilassung unterworfen.^) 

Das Band, das durch das Patronat geknüpft wurde und sich aut 
die Nachkommen des Patrones, nicht auch auf die des Freigelassenen 
übertrug, ist das Band einer Pseudoverwandtschaft, das man ähnlich 
dem zwischen Vater und Kind gestaltete. Der Patron war der Schöpfer 
der Persönlichkeit des Freigelassenen, ungefähr wie der Vater der 
des Kindes, und man kann sagen, daß dies auch in der Namens- 
gebung auf eine ziemlich ähnliche Weise zum Ausdruck kam: der 
Freigelassene nannte sich M(arci) Lfiöertusj, wie der Sohn M(arci) 
F(ilius), Er nimmt auch den Familiennamen, scljieOlich sogar den 
Vornamen des Patrones an, während er seinen Sklavennamen als 
Übernamen behielt. Der Sklave Hermodorus M, 'Pulli Ciceronis 
servus wird sich demnach nach seiner Freilassung nennen: M. Tulltus, 
M, L, Hermodorus, 

Die überaus zahlreichen Wirkungen familien- und vermögens- 
rechtlicher Natur, die aus dem Patronate entspringen, lassen sich 
ohne allzu viel Schwierigkeit auf drei Erscheinungen zurückzuführen: 
odsequium, Opera, bona. — 1, Obsequium,'^) Der Freigelassene schul- 
det dem Patron und dessen Aszendenz denselben Respekt wie der 
Sohn dem Vater. Das hatte wesentlich gleiche Wirkungen wie die 
sind, die, wie wir sehen werden, hieraus für den Sohn entspringen; 
so ist er in alter Zeit der häuslichen Gerichtsbarkeit des Patrons 
unterworfen;^) auch später kann er ihn wenigstens nicht ohne Er- 
mächtigi/g der Behörde vor Gericht rufen und er kann seine Ver- 
urteilung nur erwirken nach Maßgabe seiner Leistungsfähigkeit 
{in id quod facere polest)^) Msw, — 2. Operae,^) Die Verpflichtung 
auch künftig nach der Freilassung dem Patrone Ergebenheits- und 
Gefälligkeitsdienste (pperae officiales) zu erweisen, war an sich eine 
bloß moralische Pflicht, deren Erfüllung der Patron nicht vor Ge- 
richt erzwingen konnte. Aber gewöhnlich ließ sich der Patron nicht 
nur solche häusliche Dienste versprechen, sondern auch solche, die 
gewerblicher Natur waren und einen in Geld zu veranschlagenden 
Wert hatten (operae fabriles, artificiales) sowie auch Gelegenheits- 

1) D., 27t i4t de tur. patr. Cf. Leist, bei Glücky Serie der Bücher 37' 3S, 
4. Bd.^ 1877, S. 301-627; s- Bd., 187p, S. i's66. 

2) Z>., 37, ij-, de obseq. 

3) Sueton, Caes., 48. Cf. für die Kaiserzeit: Ulpian, Z?., 37, 14, de tur 
pcUr.^ 1. 

4) Gaius, 4^ 46 \ Inst., 4, 6, de act., 38. 

5) D., 38, 1, de op. Hb. 
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geschenke (donum, munusjy ^^^ zwar durch ausdrückliche Verein- 
barung, die eine Klage auf Erfüllung erzeugt (iudicium operarum)?') 
Das ging soweit, daß das prätorische Edikt schon in den ersten 
Zeiten des Formularprozesses gewisse zuweitgehende Vereinbarungen 
dieser Art als mit wahrer Freiheit unverträglich für unerzwingbar 
erklären muOte.^) — j. Bona,^) Da endlich der Patron und dessen 
Nachkommen dem Freigelassenen die Familie ersetzten, bestand nicht 
nur in späterer Zeit zwischen ihnen eine wechselseitige Unterhalts- 
pflicht,^) sondern die ersteren hatten dem Freigelassenen gegenüber, 
der ohne Nachkommenschaft starb, ein gesetzliches Erbrecht, mit dem, 
entsprechend einer im alten römischen Rechte ständigen Verbindung, 
ein Vormundschaftsrecht über den Freigelassenen unmündigen Alters 
oder weiblichen Geschlechts Hand in Hand geht, das durch das 
prätorische Edikt durch besondere Klagen geschützt war, die sich 
gegen Handlungen zur Vereitelung dieses Rechtes richteten (a, Fabiana, 
a. Calvisiana), 

Diese verschiedenen Rechte des Patronats können übrigens für 
den Berechtigten strafweise verloren gehen, z. B. wenn er eine An- 
klage auf Tod und Leben gegen den Freigelassenen veranlaßt,^) 
wenn er ihm den Unterhalt verweigert,^) und, nach einer neuen Be- 
stimmung der lex Aelia Sentia,^) wenn er versucht, Geldleistungen 
zum Gegenstande seines Rechtes auf operae zu machen. Sie gehen 
ferner nach dem Kaiserrechte durch eine Verfügung des Kaisers unter, 
durch die restitutio natalium, die den Freigelassenen dem Frei- 
geborenen vollkommen gleichstellt, die aber der Kaiser deshalb ge- 
wöhnlich nur mit Zustimmung des Patrones ausspricht.^) 

2. Auf dem Gebiete des öffentlichen Rechtes entbehrt der Frei- 
gelassene das Recht, ein öffentliches Amt zu bekleiden, einen Sitz 
im Senate einzunehmen. Dasselbe gilt für seine Nachkommen ersten 
Grades. Ebenso hat er nicht das Recht des Heerdienstes, seitdem 

1) Vollständig; operaCy donum, ntunus, nach der Formel bei Paulus, ^. 
R., 2, 22^ 1 und bei Valerius Probus, Textes, S, 200, No. sS- Vgl. über die 
gewöhnlich übertriebene Tragweite der Unterscheidung von operae officiales 
MTi^/aöriies: Mitteis, Z. S. St., 2j, ipo2, S. 143 — 148. 

2) Auf die äußere Gestalt dieser Verpflichtung (Stipulation, ins turandum 
liberti) werden wir in der Lehre von den Kontrakten zurückkommmen. 

3) Edikt des Rutilius, zweifellos des Konsuls vom Jahre 649, der- 630 
oder später (S. 51) Prätor war. Dieses Edikt bestimmte als Maximum Ge- 
meinschaft des Patrons an dem Vermögen des Freigelassenen. Spätere Edikte 
schränkten dies auf eine bonorum possessio certae partis ein: D., 38, 2, de 
bon. Hb,, 1, pr.y 1, 2, — Exceptio onerandae libertatis: Ulpian, Z>., 44, Sf 
quae rer. act. non dat., 1, 5; Paul., D., h. i., 2, 2. — Befreiung dessen, der 
zwei Kinder hat, von der Verpflichtung zu operae, dona, munera durch die 
leges Julia und Papia, D., 38, 1, de op. Hb., 3^, pr. 

4) D., 38, 2, de bonis Hb. 

5) Paulus, 2, 32, i\ Marcian, /?., 3'j, 14, de iur. pair,^ j, /. 

6) Ulpian, D., 38, 2, de bon. Hb., 14. 

7) Marcian, D., 3'j, 14, de iur. patr., 5, 1. 

8) p., 40, p, qui et a quib., 32, t-2. Eine andere Zurücksetzung, die aus 
der lex Aelia Sentia entspringt: D., 3'j, 14, de iur, patr., 13. 

9) D., 40, 11, de nat. rest., 2. 
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dieser überhaupt den grundbesitzlosen Bürgern eröffnet ist. Was 
endlich das Stimmrecht betrifft, so sind die Freigelassenen, seitdem 
auch die grundbesitzlosen Bürger in die Tribus aufgenommen sind, 
in die vier städtischen Tribus (S. 36) eingereiht. Das Kaisertum 
hat diese schon unter der Republik begründeten Zurücksetzungen nur 
verschärft. Die Freigelassenen scheinen nämlich in der Zeit des 
Augustus des Stimmrechtes beraubt worden zu sein. Das geschah 
daher zwar zu einer Zeit, in der die Komitien ohnedies nicht mehr 
stimmten. Es drückte sich aber in ihrer Benennung aus, aus der 
die Bezeichnung der Tribus damals verschwand. Eine lex Visellia 
vom Jahre 24 v. Chr. Geb. verbot ihnen ferner die Bekleidung von 
Munizipalämtern. 1) Dagegen konnten sie im Gegensatze zur repu- 
blikanischen Zeit in der Kaiserzeit aus ihrer politischen Zi^rücksetzung 
heraustreten auf Grund einer kaiserlichen Entschlieüung, und zwar 
nicht bloiJ auf Grund der restitutio natalium, sondern schon seit 
einer sehr alten Zeit auf Grund der Gewährung des goldenen Ringes 
(ins aureorum anulorum). Diese Auszeichnung, die ursprünglich 
den Senatoren vorbehalten war, später auf die Ritter und endlich auf 
alle Freigeborenen ausgedehnt wurde, wurde durch die Kaiser, bis 
auf Kommodus, den Freigelassenen mit Ritterzensus, seitdem jedem 
beliebigen Freigelassenen verliehen und stellt die Betreffenden 
politisch Freigeborenen gleich, ließ jedoch die Rechte des Patrones 
unberührt.2) Justinian erklärte in der Novelle 78, allen Freigelassenen 
das ius aureorutn anulorum sowie die restitutio natalium verleihen 
zu wollen, doch unbeschadet der Rechte des Patrones, die von nun 
an durch Verzicht des Herrn und nur dadurch aufgehoben werden 
sollten.^) • 

Zur Entscheidung der Frage, ob jemand Freigelassener eines 
anderen sei, gab es eine eigene Klage, die sich seit der Einführung 
des Formularprozesses zwischen den Beteiligten in der Form einer 
prätorischen Feststellungsklage abspielte. Überdies bedroht die lex 

1) Vgl. die NachweisuDgen bei Mommsen, Staatsrecht^ j, 5". 4S^ ff- 

2) D , 40 f 10 y de iur. aur. au., 6\ F. V., 226\ cf. Mommsen, Staatsreckty 
j, ^. 314-3^9. 

3) Praeiudiciutn an N. Negidius A. Agerii libertus sit, an A. Agerius 
ingenuus sit: Inst., 4, 6, de aä.y ij; D., 40, 14, si ingenuus esse dicetur, 6\ 
D , 22, j, de probat, 14. Cf. Lenel, Edikt, 2, S. 264-263. — Man findet hier 
außerdem wie auf dem Gebiete des Freiheitsprozesses (S. 115, n. 2) die 
außerordentliche Gerichtsbarkeit der Konsuln (D., h. t., 4) und das legt die 
Vermutung nahe, daß in ähnlicher Weise auch der praetor de liberalibus 
causis hier zuständig war. Cf. Bethmann-HoUweg, A. Pernice, Joers an den 
S. 115, n. 2, angeführten Stellen. Die Stelle, die die Zuständigkeit der Konsuln 
bezeugt, spricht davon gelegentlich eines Senatsbeschlusses, der verbietet, das 
praeiudiciunt de ingenuitate fünf Jahre nach der Freilassung geltend zu machen, 
und Bethmann-Hollweg sieht mit ziemlicher Wahrscheinlichkeit in diesem 
Senatsbeschlusse einen Akt der Gesetzgebung aus der Zeit Mark Aureis, der 
dem Senatsbeschlusse aus der Zeit Domitians de collusione (S. 132, n. 3) ent- 
spricht, der auch nur innerhalb derselben Frist die Anfechtung des Ausspruches 
zugunsten der freien Geburt gestattete. (D., 40^ 13, ne de statu, 1, j; D., 40, 
16, de coli deteg, 2, pr., 4.) 
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Visellia den Freigelassenen, der sich die Eigenschaft eines Frei- 
geborenen anmaßte, mit strafrechtlicher Verfolgung.^) 

§^ 2. Freigelassene Latiner. 

Latiner sind vor allem die Freigelassenen von Latinern. Denn 
ihre Herren können ihnen keine bessere Rechtsstellung gewähren, 
als sie selbst haben.2) Aber es gab noch eine andere viel be- 
merkenswertere Art von freigelassenen Latinern: die freigelassenen 
junianischen Latiner, Laüni Juniam\ so genannt nach einem Ge- 
setze, das alle Quellen mit Ausnahme der Institutionen Justinians 
Junta nennen, diese Institutionen dagegen Junia Norbana, Wenn 
das Gesetz Junia Norbana hieß, so muß es fast notwendig von 
den beiden Konsuln des Jahres 772 herrühren. Aber dieses ver- 
einzelte Zeugnis vermag nicht zu beweisen, daß es diesen Doppel- 
namen führte. Es ist vielmehr nahezu unmöglich, daß es nach der 
lex Aelia Sentia vom Jahre 757 erflossen sein soll,^) und über- 
zeugende Gründe sprechen dafür, dieses den Freilassungen günstige 
Gesetz, das neue Formen der Freilassung für wirksam erklärte, 
zwischen die Jahre 710 und 727 zu verlegen. Denn in jenem Jahre 
schrieb Cicero, daß man nur durch Zensus, vindicta oder Testament 
frei werden könne; dieses ist das Datum des definitiven Regierungs- 
antritts des Augustus, dessen Regierung den Freilassungen abhold 
war.'*) Nunmehr haben wir kurz zu erörtern: i. wer die Latini 
Juniani waren; 2. welche Rechtssellung sie hatten; 3. wie sie diese 
verlassen und Bürger werden konnten. 

I. Entstehungsgründe der Junianischen Latinität. Latini 

Juniani sind: i. auf Grund der lex Junia die formlos frei- 
gelassenen Sklaven. Die Herren hatten nämlich schon in republika- 
nischer Zeit die Gewohnheit angenommen, die Absicht einen Sklaven 
freizulassen ohne Beobachtung der gesetzlichen Formen durch irgend 
welche mündliche oder schriftliche Erklärung zu äußern {tnter amicoSy 
per epistulam). Dadurch wurde der Sklave nicht rechtlich- frei, 
sondern nur tatsächlich durch Belieben des Herrn, das jederzeit 
widerrufen werden konnte. Der Prätor, zweifellos durch skandalöse 
Fälle von Widerrufen hierzu veranlaßt, schritt jedoch sehr bald ein, 
indem er in seinem Edikt erklärte, er werde in solchen Fällen dem sein 
Versprechen vergessenden Herrn die vindicatio in servitutem ver- 

1) Diokletian, C, p, ai, ad leg. Visell., 1. Cf. Mommsen, Staatsrecht, 3, 
S. 424, n. j; Straf recht, S. 8^8, n. 1. 

2) Ein Beispiel hierfür findet man in der lex Salpensana, c, 23. 

3) Denn dieses Gesetz scheint das erste g^ewesen zu sein, das freigelassene 
Latiner schuf; vgl. Flragm. Dosith., 12: lex Junia quae Latinorum genus in- 
troduxit, und Gaius, 3, s^y der annimmt, daß das erste Gesetz, wodurch das 
Erbrecht der freigelassenen Latiner geregelt wurde, die lex Junia gewesen sei. 

4) Vgl. einerseits Cicero, Top., 3, w\ andererseits Sueton, Oct., 4o. Über 
das Datum der tex Junia besteht eine ganze Literatur von fast zu großer 
Reichhaltigkeit. Vgl. die Zusammenstellung bei Lemonnier, 5. 64^ n. 1. Wir 
beschränken uns darauf, die Meinung anzuführen, die am wenigsten abenteuer- 
lich scheint. 
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weigern ^), wie er dem, der sich hatte als Sklave verkaufen lassen, um den 
Erlös aus dem Geschäfte zu teilen, die vindicatio in libertatem ver- 
sagte (S. 113). Das Ergebnis war, daß der Betreffende tatsächlich 
frei blieb, obwohl er von Rechts wegen Sklave war, nach wie vor 
für seinen Herrn erwarb und Sklaven zeugte, falls er weiblichen 
Geschlechtes war. Die lex Junta schuf nun ein auf diese Sachlage 
zugeschnittenes Recht, das jedoch für den Sklaven insofern günstiger 
war, als sie bestimmte, daß derart formlos Freigelassene die Freiheit 
erhalten sollten, doch eine eigentümliche Freiheit {proprtam liber- 
tatem\ deren Wesen man in der Weise zum Ausdrucke brachte, daß 
man diese Freigelassenen Latini Juniani nannte; 2) — 2. auf Grund 
desselben Gesetzes der Sklave, der von einem Herrn freigelassen 
war, der an ihm nur prätorisches Eigentum hatte ;^) — 3. auf Grund 
der lex Aelia Sentia der Sklave, der jünger als 30 Jahre war und 
der mangels des Nachweises eines gerechten Grundes nicht durch 
vindicta freigelassen werden konnte (S. 135, n. 3); — 4. auf Grund 
eines Ediktes des Klaudius^) der Sklave, der dadurch frei wurde, 
daß ihn sein Herr im Alter oder in der Krankheit im Stiche ließ; — 
5. auf* Grund einer Konstitution Konstantins der Sklave, der einen 
Fall des Verbrechens der Entführung zur Anzeige gebracht hatte. ^) 
II. Rechtsstellung der Latini Juniani. Grundsätzlich sind 
sie bei Lebzeiten frei nach den Regeln der Latini colonarii 
(daher der Name Latiner), so daß sie freie Kinder gebären und für 
sich selbst erwerben. Aber man unterschied sie von den übrigen 
Latinern durch den Zusatz Juniani, weil sie als Sklaven starben, 
so daß sie weder von Gesetzes wegen noch kraft Testamentes be- 
erbt werden konnten, sondern ihr Vermögen an ihren ehemaligen 
Herrn fiel, und zwar nicht aus dem Titel des Erbrechtes, sondern 
aus dem Titel des Pekuliums, ohne daß er von den Nachkommen des 
Verstorbenen in gerader Linie hätte verdrängt oder wegen Schulden 
des Verstorbenen anders als mit Hilfe der actio de peculio hätte in 
Anspruch genommen werden können.^) Dasselbe Gesetz schied sie 
von den übrigen Latinern auch dadurch, daß es ihnen zwar gestattete, 
Testamentszeugen zu sein und aus letztwilligen Verfügungen zu er- 
werben (Jactio testameni passiva)^ ihnen aber die Fähigkeit, solche 
Zuwendungen zu erwerben, {ins capiendi) nur zugestand unter der 
Bedingung, daß sie innerhalb einer bestimmten Frist seit dem Tode 
des Erblassers das Bürgerrecht erwarben^.) 

1) Vgl. M. Wlassak, [Die prätorischen Freilassungen, Ein Beitrag zur 
Lehre von der mittelbaren Willensäufserung], Z, S, St., 26, ^P^S) ^' 3^7-434* 

2) Gaius, ßy ^6. Fragm. JDosith., 5, 6. Ein konkretes Beispiel in dem 
griechischen Diptychon aus Ägypten vom Jahre 221, Textes y S. 8 4^-8 ^o, .ver- 
öffentlicht und besprochen von M. Seymour de Ricci, Proceedings of Society 
of Biblic. Archaeol., Mai- Juni ipo4. 

3) Ulpian, 1, 16. 4) C, 7, 6y de Lat, Hb. toll., 1, 3. 
b) C. Th., p, 24, de rapt. virg., 1, 5. 

6) Gaius, 3,s^- 

7) Sie können auch nicht letztwillig als Vormünder bestellt werden: 
Gaius, 1, 23; Ulpian, ly, 1, 
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III. Formen der Erwerbung des Bürgerrechtes. Für die 
Latini Juniani bestanden zahlreiche und an verschiedene Ge- 
danken anknüpfende Möglichkeiten, das Bürgerrecht zu erwerben: 
teils infolge Begünstigung der Ehe und des Kindersegens,^) teils 
mit Rücksicht auf Dienste, die sie der Verwaltung der Hauptstadt im 
Polizei-, Straßen- oder Verpflegsdienste geleistet hatten; 2) ferner 
durch Wiederholung der ursprünglich formlosen Freilassung in gesetz- 
licher Form;^) endlich durch kaiserliches Privileg, das jedoch das 
Recht des Patrons auf das Vermögen des Freigelassenen nicht auf- 
hob, falls es ohne dessen Zustimmung gewährt war.^) Durch eine 
Konstitution Justinians, die gleichzeitig verfügte, daß die Formen der 
Freilassung, die bisher nur junianische Latinität gewährten, und ins- 
besondere alle formlosen Freilassungen künftig das Bürgerrecht ver- 
schaffen sollten, die demnach die freigelassenen Latini Juniani ver- 
schwinden ließ,^) wurde jedoch die Eigenschaft freigelassener Bürger 
ohne diese Einschränkung allen freigelassenen Latinern verliehen. 

§ 3. Freigelassene Fremde. 

Die Freigelassenen sind selbstverständlich Fremde, wenn es die, 
die sie freiließen, selbst sind. Solche Herren nahmen dann die Frei- 
lassung in den Formen vor, die durch ihr heimisches Recht vor- 
gesehen waren, und die Freilassung erzeugte die durch dieses Recht 
bestimmten Wirkungen.^0 

Seit der lex Aelia Sentta gab es jedoch noch eine andere Art 
von freigelassenen Fremden: solche, deren Herr zwar Bürger war, 
die man aber wegen einer im Sklavenstande erlittenen schweren Be- 
strafung des Bürgerrechtes unwürdig erachtete. Ihre Stellung ent- 
sprach der der deditizischen Fremden (S. 126). Sie konnten ebenso- 
wenig wie diese letztwillig verfügen oder etwas erwerben, da sie an 
keinem Bürgerrecht teil hatten; außerdem konnten sie, zum Unter- 

1) Anniculi causae probath. Wenn der Latiner eine Römerin oder eine 
Latinerin vor sieben Zeugen geheiratet hat und wenn er beweist, daß er aus 
dieser Verbindung ein einjähriges Kind hat, erlangt er für sich uud die 
Seinigen das Bürgerrecht kraft einer Bestimmung der lex Aelia Seniia, die 
durch das Senatus consultUfH Pegasianum verallgemeinert wurde: Gaius, 1, 
28-31; erroris causae probatio^ wenn man fälschlich glaubte, daß in der 
Person des anderen Eheteiles die Voraussetzungen der eben erwähnten Rechts- 
wohltat gegeben seien: Gaius, 7, öy-y^; iriplex enixus, wenn eine Latinerin 
drei Kinder hat: Ulpian, ?>y \. 

2) Militia (durch den Dienst im Korps der vigiles\ nave, aedificio, pi- 
strino. Vgl. die Einzelheiten bei Gaius, /, ß2b^ 32 c^ jj, 84. 

3) lieratione: Gaius, 1, J5. 

4) Beneficio principali: Gaius, j, ^2. 

5) C, 7, 6y de Lai. lib. toll, 1; Inst, 1, ^, de libertinis, j. 

6) Wahrscheinlich ein Beispiel in einer pamphylischen Inschrift, Z. S. Sty 
11, 18 gi, S. 303-304, die mit Rücksicht auf die von einer reichen Frau der 
städtischen Bevölkerung gemachten Widmungen die out>dixrdpiaiy die durch 
vindicta Tomxsch^T Bürger Freigelassenen und die äizskeui^spoty die gewöhnlichen 
Freigelassenen unterscheidet. Ausdrückliche Erwähnung in dem Fragro^ 
Dosith., 12: Praeiornon permittet tnanutnissutn servire nisi aliter lege pere- 
grina caveatur. 



Digitized by VjOOQ IC 



142 Zweites Buch. Die Person. 

schiede von den junianischen Latinern, unter keiner Bedingung^ das 
römische Bürgerrecht erwerben, und durften nicht in Rom und 
im Umkreise von hundert Meilen um Rom ihren Wohnsitz nehmen, 
falls sie nicht wieder Sklaven werden wollten. i) Dieser Stand wurde 
jedoch ebenfalls durch Justinian aufgehoben.^) 



III. Abschnitt Anhang. — Fälle von Quasi-Sklaverei. 

Es gab ebenso im älteren wie im neueren Rechte eine Reihe von 
Fällen, in denen jemand, ohne seine Freiheit oder in der Regel auch 
nur sein Bürgerrecht zu verlieren, sich in eine der Sklaverei ver- 
wandte Lage versetzt fand. Wir wollen sie alle hier zusamnien- 
stellen, obwohl bei mehreren von ihnen die Beschränkung der Frei- 
heit mehr rein tatsächlicher als rechtlicher Natur ist.^) 

I. Liber homo bona fide serviens. — Der Freie, der sich 
für den Sklaven eines anderen hält^ und den dieser andere selbst in 
gutem Glauben besitzt, behält zwar von Rechts wegen seine Rechts.- 
fähigkeit; er erwirbt jedoch für seinen vermeintlichen Herrn und 
nicht für sich selbst alles, was durch seine Arbeit (^ex operis eius) 
oder mit dem Vermögen seines vermeintlichen Herrn (ex re eius 
cui servit) erworben ist.'*) 

II. Addicti, iudicati, nexiJ*) — Die iudicati und die nexi, 
■die sich nach unserer Meinung nur dadurch unterscheiden, daß sie 
zwar beide der manus iniectio des Gläubigers unterworfen sind, die 
•einen jedoch kraft Urteiles, die anderen dagegen kraft Vertrages, 
werden infolge dieser manus iniectio, falls sie nicht erfüllen oder 
•einen vindex stellen, von der Behörde dem Gläubiger zugesprochen 
(aääicti), der sie nach Ablauf von sechzig Tagen durch Verkauf 
trans Tiberim zu Sklaven machen kann. Zunächst nimmt jedoch 
■der Gläubiger den ihm zugesprochenen Schuldner in häusliche Haft, 
wo er ihn in Ketten legen kann und wo er ihn wenigstens sechzig 
Tage, in der Tat aber oft viel länger fest hält. Während der 
Schuldner derart in Haft gehalten ist, befindet er sich augenscheinlich 
in dem Zustande tatsächlicher Sklaverei, was rechtlich darin zum 
Ausdrucke kommt, daß er wie ein Sklave Gegenstand eines Dieb- 
stahles zum Nachteile des Gläubigers sein kann.^) Das schließt aber 
nicht aus, daß er trotzdem das Bürgerrecht und die Freiheit behält.*^) 

1) Gaius, 1, ij; 26; 2J. 

2) C., 7, 5, de ded. Hb. toll , 1; Inst., t, 5, de libertiniSy 3, 

3) Mommsen, Festgabe für Beseler^ iS8^y S, 2^1-278. 

4) Gaius, 2^ pi; p2; j, 164; Ulpian, D., 41^ 1, de A. R. D., 23, pr., 1; Pom- 
ponius, Z> , h. t., ip; Inst., 2, p, per quas personas, 4, Cf. Pernice, Labeo, 2, 

5) Eine umfassende Beweisführung wird später erfolgen dort, wo der 
durch nexum begründete Vertrag und- die Vollstreckung der Urteile im Zu- 
sammenhange behandelt werden. 

6) Gaius, j, ipp, 

7) Cf. Quintilian, Inst, or,, ^, 10 , 60: Aliud est servum esse, aliud servire. 
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Beweis dafür, daß er sein Vermögen, seine Geschäftsfähigkeit be- 
hält, ist der Umstand, daß er sich de suo verpflegen,^) mit seinem 
Gläubiger kontrahieren kann, z. B. um diesem gegenüber eine häufige 
Verpflichtung zu übernehmen, durch die er seine Haft verlängerte, 
nämlich die, solange in der Sklaverei zu verbleiben, bis er ihn durch 
seine Arbeit befriedigt hätte. 2) — Eine lex Poetelia Papiria hob diese 
Wirkung des nexum schon im Jahre 428 a. u. c. auf; aber die Haft 
des Schuldners bei dem Gläubiger kraft Urteiles wurde durch dieses 
Gesetz nicht abgeschafft, bestand vielmehr von Rechts wegen während 
<ler ganzen klassischen Zeit fort. Sie wurde erst durch eine Kon- 
stitution vom Jahre 388 n. Chr. Geb. beseitigt, die wenigstens von 
Rechts wegen die Privathaft aufhob.^) 

III. Redetnpti,^) — Die von einem Dritten aus der Gefangen- 
schaft Losgekauffen befinden sich dem gegenüber, der das Lösegeld 
vorgeschossen hatte, in einer sehr verwandten Lage. Sie sind zwar 
kraft Postliminiums wieder frei und Bürger geworden, Ihr Gläubiger 
hat aber an ihnen, bis sie sich i^rer Verpflichtung entledigt haben, 
eine Art Pfandrecht (vinculum pignoris)^\ Diese Einrichtung, die in 
den Quellen aus der Zeit der Severe sich findet, aber jedenfalls viel 
älter ist, besteht noch unter Justinian. Nur beschränkte eine Kon- 
stitution der Kaiser Honorius und Arkadius vom Jahre 409 die Dauer 
der Dienste, durch die sich vermögenslose redempH von ihren 
Gläubigern frei machen konnten, auf fünf Jahre.®) 

IV. Auctoraii,'^) — Leute, die sich einem Unternehmer 
(lanislaj zum Auftreten in den Zirkusspielen verpflichtet hatten, 
blieben frei und auch Bürger. Der beste Beweis dafür ist der Um- 
stand, daß sie gewisse geringere Zurücksetzungen erfuhren.^) Aber 
ihre Stellung wurde als eine solche angesehen, die ihrer normalen Frei- 
heit Eintrag tat. Sie war Gegenstand einer Erklärung vor den Tri- 
bunen;^) sie schwuren wahrscheinlich vor diesen uri, vinciri necarique\^^) 

.... Qui servus est si manumittatur fit libertinus, non itidem addictus. 
7, 3, ^7' '^d seroum nulla lex pertinet, addictus legem habet. 

1) XII Tafeln, 3, 4, 

2) Gellius, ao, 1, 46 (XII Tafeln, 3, 5). 

3) C. Th., p, ity de privat, carc^ // C. Just., ^, 5, de ptiv. carc.y 1. 

4) Kariowa, R. R. C, ^, /, 6". 126-148; Eine ähnh'che Einrichtung im 
attischen Rechte und im Rechte von Gortyn. Vgl. Bücheier und Zitelmann, 
Das Reckt von Gortyn^ iS8^, S. i6ö; Dareste, HaussouUier, Reinach, Inscr. 
iuridiques grecques, J, S. 467-468. 

5) D., 28 f 1, qui test. /acere, 20, 1: qnamvis placeat kunc servum non 
esse, sed vinculo quodam retineri donec pretiuni solvat. 

6) C, 8, ^o (sOf de postlim., 20, 

7) Cf. Mommsen, Eph. ep., VII, p. 410; Festgale für Beseler, 8.262; 
B. Kuebler, Digtonario epigrafico di Antichitä, 2, i8g^y p. 76p. 

8)> Das prätorische Edikt erklärte sie Hir unfähig, für einen anderen zu 
postulieren (D., 3, 1, de postuL, 1, 6), die lex Julia municipalis, Zeile 112, 
schloß sie vom Munizipal-Dekurionat aus ; sie waren außerdem der Ritterrechte 
beraubt (Pseudo-Quintilian, ed. Ritter, Declam, 302). 

9) Senatsbeschluß über die Spiele von 176-177, Zeile 62: is qui apud tri- 
bununi plebei c. v. sponte ad dimicandum profitebitur. Wahrscheinlich be- 
stätigte der Tribun auch die Vereinbarung über den Lohn, der nach dem S. C. 



Digitized by VjOOQ IC 



144 Zweites Buch. Die Person. 

sie konnten endlich wie die iudicati Gegenstand eines Diebstahles 
sein.i) Ihre Sonderstellung hörte von Rechts wegen zu bestehen auf 
seit einer Konstitution Konstantins, die die Gladiatorenspiele verbot.^) 

V. Personen in mancipio.^) Die mancipii causa ist eine 
Folge der Befugnis des Vaters, seine Kinder zu veräußern. Er kann 
sie transTiberim veräussern, dann werden sie Sklaven im Auslande 
(S. 112). Er kann sie aber auch in Rom oder im Gebiete des 
latinischen Bundes veräußern wie andere Wertsachen seines Ver- 
mögens, wie Sklaven, durch Manzipation, z. B. in gewinnsüchtiger 
Absicht, um aus ihren Diensten Geld zu gewinnen, oder zur Noxal- 
haftung, um sich der Verantwortlichkeit für ihre Delikte zu entziehen; 
seit einer gewissen Zeit endlich auch als ein von den Praktikern er- 
fundenes Auskunftsmittel, um gewisse künstliche Wirkungen (Adoption, 
Emanzipation) zu erzielen, dank welcher wir reiche^Nachrichten über 
diese Einrichtung haben. In diesen Fällen wird die Person nicht 
Sklave, servus, mancipium, weil ein Bürger nicht in Rom Sklave 
werden kann, sondern sie kommt bloß in eine ähnliche Lage, in 
mancipio, . in mancipii causa, in servili condicione.^) 

Die Person in mancipio bleibt Bürger und frei, sagt Gaius^) aus- 
drücklich. Sie scheint sogar ihre politischen Rechte behalten zu 
haben. ^) Auch ihre Ehe scheint fortbestanden zu haben. Denn ihre 
Kinder blieben nach wie vor durch das Band der Kindschaft an sie 
geknüpft, das es außer der Ehe nicht gab. Die Person in mancipio 
erlitt jedoch eine capitis deminutio minima^^ die sie sofort aus der 
väterlichen Gewalt und aus der bürgerlichen Familie ihres Vaters 
ausschied und der Gewalt des Erwerbers unterstellte, die der Haus- 
gewalt verwandt und wahrscheinlich ihrer ältesten Form nachge- 
bildet war. Wie der Sklave ist die Person in mancipio unfähig, 
sich zu verpflichten^); wie dieser kann sie von ihrem Herrn sowohl 
zu körperlicher Arbeit als auch als rechtliches Organ des Erwerbes 
verwendet werden.^) Ihre Kinder werden unseres Erachtens in causam 
mancipii geboren wie die einer Sklavin als Sklaven. ^^) Der Er- 

2000 Sesterzen nicht übersteigen durfte, zweifellos um zu verhindern, daß diese 
Erwerbsquelle für die herabgekommenen Söhne vornehmerer Familien zu an- 
ziehend würde. Cf. Eph. ep., loc. cit. 

10) Porphyr , in Hör. sat., 2, 7, ^8j ^p. 

1) Gaius, j, ipp. 

2) C, //, 44, de glad. pen. toll., 1. 

3) V. Ihering, Geist des röm. R., Sy S. lyp; Pernice, Labeo, 1, S. töS-i'^s; 
Schmidt, das Hauskind in mancipio, iSjo; Kariowa, R, R. C, 2, 1, S. 23j'24p^ 

4) Servi loco habetur: Gaius, /, iß8. 

5) Gaius, if 162. 

6) So trotz des Widerspruches Savignys, dem sich z. B. noch Kariowa an- 
schließt. Wenigstens scheinen dies einzelne Quellenstellen zu beweisen, wie 
D., 4y 5, de aap. min., ^, 2. 

7) Gaius, 1, 162. . 8) Gaius, ^, 104. 

9) Sie macht ihn zum Eigentümer: Gaius, 2, 86. Sie macht ihn zun» 
Gläubiger : Gaius, ^, 16 ß. 

10) Dies scheint uns aus der von Gaius, /, 755, berichteten Anschauung 
Labeos hervorzugehen, die unseres Erachtens nur verstanden werden kann 
als Überrest einer älteren, logisch strengeren Lehre. 
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Werber kann sie seinerseits wie einen Sklaven veräußern und zwar 
sowohl durch Manzipation als auch zweifellos durch in iure cessio,^) 
Er übertrug sie zweifellos letztwillig oder von Gesetzes wegen auf 
seine Erben und er mußte sie mit der Vindikation und mit der ac^o 
furti zurückfordern können. Endlich kann er sie in denselben 
Formen wie einen Sklaven freilassen: durch vindicta, durch census 
oder durch Testament. Er macht sie auf diese Weise zu einer 
Person sui iuris^) und hat dann ihr gegenüber die aus dem Patro- 
nate entspringenden Erb- und Vormundschaftsrechte.^) Nur wenn 
der Freigelassene ein Haussohn ist, wird er durch die F'reilassung 
nicht sui iuris und dem Patronate unterworfen, es wäre denn, daß 
er schon vorher von seinem Vater dreimal in ntancipio gegeben 
worden war. Hiervon abgesehen fällt er wieder in die Gewalt seines 
Vaters. Aber von dieser späteren Einschränkung abgesehen liegt 
hier ein der Sklaverei nahe verwandtes Verhältnis vor, das in alter 
Zeit ziemliche Bedeutung gehabt haben muß. 

Schon in klassischer Zeit wurden aber die Fälle .seltener und 
der Unterschied von der Sklaverei schärfer. Wenn auch das Recht, 
die Kinder zu ihrem Nachteile zu emanzipieren, noch bestand, so 
machte der Vater in der Tat doch meist nur mehr zum Scheine 
davon Gebrauch, um die Adoption oder Emanzipation zu erzielen, 
im Ernste bloß für den Fall einer Noxalhaftung. Dem entsprechend 
wurden auch die harten Wirkungen der Einrichtung gemildert. Man 
gewährte die Möglichkeit einer Injurienklage gegen den Herrn, der 
die Person in mandpio mißhandelte;'*) das prätorische Edikt scheint 
ferner sogar auf Grund von Vertragsschulden einer solchen Person 
eine Klage gegen den Herrn bis zum Belaufe dessen, was dieser 
durch ihre Vermittlung erworben hatte, zugelassen zu haben ;^) die 
Kinder einer solchen Person galten nicht mehr als in mandpio ge- 
boren ;ß) man unterstellte die Freilassung einer Person in mandpio 
weder der lex Aelia Sentia noch der lex Fufia Caninta'^) endlich 
erlaubte man ihr in gewissen Fällen, ihre Freilassung zu verlangen.^) 

1) Dies sagt Gaius, i, 1^4, ausdrücklich für die Manzipation gelegentlich 
der remandpatio patri. 

2) Gaius,./, 138. 3) Coli., 16^9,2. 

4) Gaius, /, 141. Wenn diese Klage, wie manche annehmen, der Person 
in mandpio selbst gewährt wurde, so liegt darin offenbar eine Ausnahme 
von dem Grundsatze, daß die Person in mandpio den Herrn zum Gläubiger 
macht (S. 144, n. 9). 

5) Gaius, 4, 80. 6) Gaius, 1, /jj. 7) Gaius, ly ijp. 

8) Dies gilt sicher zur Zeit Papinians für den, der in Noxalhaftung ge- 
geben worden war, nachdem er den Beschädigten durch seine Arbeit schad- 
los gestellt hatte (Coli., 2, 3, 1). Viel schwieriger ist die Frage, bis zu 
welchem Grade andere Personen in mandpio schon früher ihre Freilassung 
gegen den Willen des Herrn im Augenblicke des Zensus erreichen konnten, 
wie Gaius, /, 140, zu behaupten scheint. Jedenfalls scheint es ziemlich sicher, 
daß die Freilassung damals nicht ipso iure mit Eintritt des Zensus stattfand, 
wie dies zuerst Ihering, Geist des röm. R., 2, S. lyg, behauptete, sondern 
nur auf Verlangen des Betroffenen, wie der genannte Autor selbst, den Be- 
merkungen Schmidts Rechnung tragend, in den späteren Auflagen zugibt. 

Girardy Geschichte und System des römischen Rechtes. 10 
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Unter Justinian ist von der mancipii causa überhaupt nicht mehr 
die Rede. Er vertilgte ihre letzte Spur, indem er die Noxalhaftung 
der Haussöhne aufhob. 

VI. KolonaU ^) — Der Kolonat ist vor der Kaiserzeit unbe- 
kannt und selbst Justinian spricht in seinen Institutionen nicht davon, 
da er hier Gaius als Vorlage benutzte, der auch nichts darüber sagte. 
In der christlichen Kaiserzeit ist es aber eine Einrichtung von größerer 
Wichtigkeit als alle zuvor erwähnten und nimmt im Kodex Justinians 
und schon vorher in dem Theodosianischen Kodex einen breiten 
Raum ein.2) 

Der Kolone ^colonus) ist, wie schon das Wort sagt, ein Pächter. 
Was ihn aber dem Sklaven nähert, ist der Umstand, daf3 er Erb- 
pächter ist, daß er und seine ganze Nachkommenschaft für ewige 
Zeiten an den Boden gefesselt sind, den er gegen einen in Geld 
oder in Früchten zu leistenden Zins bebaut. Er ist eben nicht Sklave 
eines anderen, aber er ist Sklave des Bodens.^) Wie ein Sklave 
ist er dem Züchtigungsrechte des Eigentümers unterworfen, kann er 
grundsätzlich nicht vor Gericht gegen diesen auftreten, kann er vin- 
diziert werden, wenn er den Grund verläßt. Aber zum Unterschiede 
vom Sklaven ist er nur an den Boden gefesselt. Der Herr kann 
weder den Boden ohne ihn, noch ihn ohne den Boden veräußern; 
der Herr kann nicht die Grundlage ihres Verhältnisses verschieben, 
den Zins erhöhen. Das ist vielmehr einer der Fälle, in denen es 
dem Kolonen ausnahmsweise gestattet ist, gegen ihn vor Gericht 
aufzutreten. Der Kolone kann ferner eine Ehe eingehen, Eigentum 
erwerben, Gläubiger werden. Er hat dagegen in der Regel nicht das 
Recht, zu veräußern. Sein Vermögen haftet für Steuer und Zins. 

Diese Rechtsstellung wird begründet: i. durch Geburt; nach dem 
Rechte der Novellen genügt es, daß der eine oder der andere Eltern- 
teil Kolone ist; 2. durch Vertrag, wenn ein Freier aus Not Kolone 
eines andern wird, der ihm ein Grundstück überläßt; 3. durch 
Denunziation; man spricht einem Herrn die arbeitsfähigen Bettler, 
die er zur Anzeige gebracht hat, als Kolonen zu; 4. durch dreißig- 
jährige Ersitzung, Die Entstehungsgründe des Kolonates sind dem- 
nach viel weitgehender als die der Sklaverei. Die Möglichkeiten des 
Kolonates ledig zu werden sind dagegen viel dürftiger. Er kann 
weder durch Freilassung noch auch seit Justinian durch Verjährung 
aufgehoben werden; er kann vielmehr nur durch Erwerb des Grundes 
oder durch Erlangung der Bischofswürde erlöschen. 

1) Literatur bis 1876 bei Heisterbergk, Entstehung des Kolonats, 18^6% 
aus der späteren Literatur führen wir namentlich an: Mommsen, Hermes, 1^, 
1880, S. 28^-411 ; Pustel de Coulanges, Recherches sur quelqties problemes 
cChistoire, 188^, S. 2-14$ \ Kariowa, R. R. G., 1, S. pi8-p2p\ Esmein, Melanies, 
S. 2P2-221, und Cours elementaire, S. 22-2^; O. Seek, bei Pauly-Wissowa, 
IV, 1, ipoOy V. Colonaius. 

2) C. Th,, s, 9ff'\^.^h 4S {49) ff' 

3) C, 11, ^2 (ji), de col, Thtac, 1, 1: Licet condic tone vtdeanturtngenui, 
servi tarnen terrae ipstus cui nati sunt aestitnantur. 
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Die Hauptschwierigkeit, die der Kolonat bietet, liegt in den 
beiden zusammenhängenden Fragen nach der Zeit seines Entstehens 
und nach seinem historischen Ursprünge. Die erste Quellenstelie, die 
ihn ganz ausdrücklich erwähnt, ist eine Konstitution Konstantins vom 
Jahre 322^) und er erklärt sich vollkommen für eine Zeit, in der 
der Staat, in der Absicht, die verschiedenen öffentlichen Lasten 
sicher zu stellen, danach trachtet, eine Reihe von Aufgaben, 
an deren P2rfüllung er ein unmittelbares oder mittelbares Interesse 
hat, zu vererblichen Zwangseinrichtungen zu machen: wie die der 
Grenzsoldaten im militärischen Interesse, die der Kurialen im 
Interesse der Sicherung der Steuereingänge, die der hauptstädtischen 
Bäcker zur Sicherung der Verpflegung; ebenso die der Kolonen 
im öffentlichen Steuer- und Verpflegsinteresse. Viel heikler ist die 
Frage, wann und wie der Kolonat eingeführt wurde. Einige neuerer 
Zeit entdeckte Urkunden sprechen jedoch für die Annahme einer 
merklich älteren Entwicklung, die unseres Erachtens zuerst auf den 
kaiserlichen Domänen zum Abschluß gekommen sein dürfte. 2) 



III. Kapitel. — Status familiae. 3) 

Die Familie ist eine Gesamtheit von Personen, die durch Ver- 
wandtschaft miteinander verbunden sind. Familie und Verwandtschaft 
können aber je nach den Verhältnissen sehr verschiedene Gestalt 

1) C. Th., 5, p, defugit. coIon., i. 

2) Unter den Theorien, die die Entstehung des Kolonates bis in die Zeil 
des Prinzipates zurückverlegten, war bis in die jüngste Zeit die verbreitetste 
die, die ihn mit der Ansiedlung barbarischer Kolonen in Verbindung brachte, 
denen der Prinzeps Land anwies, und auf die er diese bei ihnen schon früher 
üblichen Verhältnisse zur Anwendung brachte. Aber diese Lehre, die ge- 
stattete, die Einrichtung bis in die Zeit Mark Aurels zurückgehen zu lassen, 
scheiterte an zwei Einwürfen. Fürs erste, die Personen anlangend, wurde 
dieses Verhältnis damals eben durch den Prinzeps und nicht, wie bei 
dem jüngeren Kolonat, von Privatleuten begründet. Sodann, die Örtlichkeit 
betreffend, wurden die Landanweisungen besonders im Norden vorgenommen, 
während der Kolonat vornehmlich im Süden angetroffen wird. Neu ent- 
deckte Urkunden gestatten eine etwas abweichende Vermutung, der diese 
Hindernisse nicht entgegenstehen. Inschriften aus dem südlichen Teile des 
Reiches zeigen ein dem Kolonat verwandtes Verhältnis, das auf den kaiser- 
lichen Domänen nicht nur in Afrika (vgl. die drei Inschriften: Textes, S. 179 
bis 187 = [Bruns, S. 244 ff.]), sondern auch im griechischen Osten (vgl. 
Rostowzew, Beiträge zur alten Geschichte, 1, igoa, S. sg^-spp) und in Ägyp- 
ten (Paul M. Meyer, Dieselbe Zeitschrift, ip02, S. 424-426, und Mitteis, Aus 
den griech. Papyrusurk.^ igoo, S. 31-33) üblich war. Dort ging es wahr- 
scheinlich auf die alten lokalen Einrichtungen zurück, womit der geographische 
Einwand entfällt. Was den aus der Person des Herrn betrifft, so wird er 
durch dieselben Quellennachrichten wenigstens abgeschwächt, indem sie uns 
an Stelle des Prinzeps Großpächter zeigen, denen er sein Recht abtrat. Offen 
bleibt unseres Erachtens nur die Frage, seit wann dasselbe Verhältnis de 
piano zwischen Privatleuten begründet werden konnte. 

3) Vgl. außer den verschiedenen zusammenfassenden Darstellungen: A. 
Rivier, Precis du droit de famille romain, 18 pi, und für die vermögens- 
rechtlichen Verhältnisse: Mandry, Das gemeine Familiengüterrecht, 1, 18 yi^ 
2, i8'76. 

10* 
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annehmen. Die heutige europäische Familie beruht auf monogamer 
Zeugung, so daß das von einer verheirateten Frau geborene Kind 
als Abkömmling des Gatten angesehen wird und zugleich als mit den 
Verwandten seines Vaters und seiner Mutter verbunden gilt. Sie unter- 
scheidet sich wesentlich von der patriarchalischen Familie, die auf 
der väterlichen Gewalt beruht und das Kind nur als Verwandten 
der Verwandten seines Vaters, nicht auch als solchen der Verwandten 
seiner Mutter gelten läßt, die nur eine Verwandtschaft in der männ- 
lichen, nicht auch in der weiblichen Linie kennt. Diese beide Formen 
der Familie, die beide ein Band zwischen dem Kinde und dem Vater 
voraussetzen, unterscheiden sich noch mehr von dem einfacheren Zu- 
stande, der die Vaterschaft von Rechts wegen außer Acht läßt, nicht 
nur, wenn die Unbeständigkeit der geschlechtlichen Beziehungen ihre 
Kenntnis tatsächlich unmöglich macht, sondera auch wenn diese Be- 
ziehung in der Tat notorisch ist, der nur ein Band zwischen dem 
Kinde und der Mutter sowie deren Familie kennt, die Verwandtschaft 
nur in der weiblichen Linie anerkennt, und der den nächsten männ- 
lichen Verwandten des Kindes in dem Bruder der Mutter sieht. Ja, 
man hat sogar auf noch einfachere Verhältnisse hinzuweisen vermocht, 
in denen auch die natürliche und offenkundige Tatsache der Mutter- 
schaft außer acht gelassen wird, in denen die Bande der Verwandt- 
schaft lediglich durch das Alter bestimmt werden und in denen das 
Kind als das aller Männer und Frauen einer gewissen Gruppe ange- 
sehen wird. 

Das Vorhandensein dieser verschiedenen Auffassungen ist unbe- 
streitbar.^) Dagegen streitet man lebhaft über ihren Sinn. Die 
einen wollen, indem sie teils den Wert und die Allgemeingültigkeit 
der Zeugnisse bestreiten, teils, die Gebräuche der höheren Tiere zum 
Zeugnis anrufen, in den Beispielen von geschlechtlicher Promiskuität, 
ja selbst in der Verwandtschaft bloß in der weiblichen Linie ledig- 
lich vereinzelte Anomalien oder zufällige Entartungen erblicken und 
setzen die auf der Vaterschaft beruhende patriarchalische Familie als 
die ursprüngliche Form der Familie an, die schon von Anfang an 
der Mehrzahl der Menschen und namentlich der Mehrzahl der Ahnen 
der zivilisierten Völker von heute bekannt gewesen sein soU.^) Nach 
anderen war die monogame, auf dem Begriffe der Vaterschaft be- 
ruhende Familie bei allen Völkern das Ergebnis einer Entwicklung: 

1) Es ist nicht daran zu denken, hier Nachweisungen zu erbringen, die 
in allen soziologischen Darstellungen und Spezialwerken zu finden sind. Ein 
sehr vollständiges Material findet man bei Post, Grundrifs der ethnologischen 
lurisprudenzy i, iSp4, S. i^-iöo. 

2) Für diesen Standpunkt sei verwiesen auf das Werk von -Westermarck, 
Origines du mariage dans Vespece humaine^ i. Auflage englisch, jSpi^ fran- 
zösische Übersetsung iSps, [deutsche Übersetzung, {Geschichte der mensch- 
lichen Ehe) iSp2 ^^^ ^^ ^' Auflage ipo2\ Seine Einwendungen richten 
sich übrigens mehr gegen die Annahme einer ursprünglichen absoluten Pro- 
miskuität, »S. ^2'i2p^ als gegen den Gedanken einer rein mütterlichen Familie, 
5". s^'S^' Vgl, in demselben Sinne: S. Maine, Etudes sur fanden droit et la 
coutume primitive, 1884^ S. 2^S'3^^- 
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bei allen Rassen habe es auch, nachdem die Beziehungen zwischen 
den beiden Geschlechtern den Charakter einer gewissen Ausschließ- 
lichkeit angenommen hatten, den sie nicht immer besaßen und ohne 
den die Idee der Vaterschaft nicht einmal verständlich ist, ältere 
Stufen gegeben, auf denen das Kind zwar durch die natürliche Tat- 
sache der Geburt mit der Mutter, dagegen nicht auch mit dem Vater 
verbunden war. Der viel künstlichere und abstrakte Begriff der Vater- 
schaft habe sich erst viel später ausgebildet, wahrscheinlich aus der 
Vorstellung der Herrschaft über die Mutter, auf dem Wege eines 
allmählichen Überganges, der durch die Anpassung der eheherrlichen 
Gewalt an die Hausgewalt, durch die des Rechtes des Gatten über 
das Kind der Gattin an das des Herrn über das Kind der Sklavin 
vermittelt werde. ^) 

Aber was immer die Vorgeschichte gewesen sein mag, die römische 
Familie erscheint uns schon von dem Augenblicke der Gründung def 
Stadt an als eine streng nach patriarchalischem Muster gegliederte 
Familie, in der die in dem Gedanken der Hausgewalt wurzelnde 
Ven^'andtschaft nur auf der Abstammung im Mannesstamme beruht, 
das Kind der Familie der Mutter als Fremder gilt und mit der Mutter 
selbst nur dadurch verwandt ist, daß auch sie unter die Gewalt des 
Vaters getreten ist. 2) Das Fundament der römischen Familie bildet 
die patria potestas, die vom bürgerlichen Rechte dem pater famt'lias 
zuerkannte Gewalt über seine Kinder,^) deren volle historische 
Entwicklung wir kennen lernen werden, indem wir die Wirkungen, 
Entstehungs- und Erlöschungsgründe dieser patria potesfas ins Auge 
fassen. 

1) Vgl. in diesem Sinne: Bsmein, zu Gide, Condition pfivie de la fenttne, 
2. Aufl., i88£, S. 30-34, und die dort Angeführten. Für die spätere Literatur 
verweisen wir auf das Werk von Post und betonen im einzelnen nur die Spuren 
des Mutterrechts, ja sogar eines Zustandes der Promiskuität, die bei den 
Völkerschaften indoeuropäischen Ursprunges in der Gegend des Kaukasus 
entdeckt^wurden von Kovalewski, Coutume contetnporaine et toi primitive, 

frans. Übers,, 18 pj, und Tableau des origines et de fevolution de la famille 
et de la proprieie, Stockholm i8po. Vgl. auch über die griechische Familie 
des Heroenzeitalters den Artikel von Bernhoeft, Zeitschr, f, vergl, R, W,, 11, 
i8p^, S. 321-364^ und über die allgemeine Geschichte des europäischen 
Familienrechtes die Artikel desselben Autors in derselben Zeitschrift, 8, 
188p, S.^ i'27\ t6i'22i\ 384-40^, 

2) Übrigens vertragen sich, wie man bemerken kann, die Formen der 
römischen Ehe, in der sich Züge des Frauenraubes (die heidnische yjfj/zWAw 
nuptiarum) und des Brautkaufes {coemptio) finden, sowie die Gestaltung der 
römischen Familie, deren Grundlage eine ursprünglich fast identische Gewalt 
über die Frau, die Kinder und die Sklaven bildet, sehr gut mit der Ansicht, 
daß die ersten Kinder, die der Gewalt des Vaters unterworfen wurden, die 
gewesen wären, die er von erbeuteten oder im Auslande gekauften Gefange- 
nen hatte und die ihm ebenso gehörten wie die Kinder seiner Sklaven und 
die Jungen seiner Herdentiere. 

3) Jus proprium civium Romanorum, sagen Gaius, 1, 55-, und Justinian, 
Inst., 1, p, de p. /., 2. Die römische patria potestas ist eine Einrichtung des 
bürgerlichen Rechtes, die den Bürger vorbehalten war, nicht eine solche des 
ius gentium,^ die auch Fremden zugänglich gewesen wäre. Aber die Fremden 
konnten in ihrem heimischen Recht eine völlig entsprechende Einrichtung 
besitzen. Justinian und Gaius sagen freilich, der erstere, daß es überhaupt. 
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I. Abschnitt. :— Wirkungen der patria potestas. 

Der pater familias im technischen Sinne ist im Gegensatze zu 
den filii familias und zu anderen Personen alieni iuris, die der Ge- 
walt eines anderen unterworfen sind, der homo sui iuris f^) der 
Niemandes Gewalt unterworfen, Hausvorstand ist, is qui in domo 
dominium habet. Er kann daher auch kinderlos, ja selbst ein Neu- 
geborener sein. Das hindert ihn nicht Hausvorstand, pater familias 
zu sein, wenn er nur nicht in jemandes Gewalt steht. Er hat dann 
zwar keine patria potestas, trotzdem ist er aber pater familias!^) 

Auch die patria potestas ist gegeben, wenn die Gattin des pater 
familias ihm Kinder schenkte oder wenn er solche aus anderen der 
Ehe nachgebildeten Verhältnissen, z. B. durch Adoption oder später auch 
durch Legitimation hat. Über sie besitzt er dann jene absolute und 
fast sprichwörtliche Gewalt, die dem römischen pater familias über 
seine Nachkommenschaft zusteht. Diese Wirkung der patria potestas 
springt zwar am deutlichsten in die Augen, ist aber weder die ein- 
zige noch auch die dauerhafteste. Sie ist auf3erdem die ausschließ- 
liche Grundlage der bürgerlichen Verwandschaft, die die Abkömm- 
linge nicht nur mit ihrem pater familiär, sondern auch mit dessen 
Agnaten und dessen gens verbindet. 

§ 1. Rechte des pater familias über die Personen 
in patria potestate.^) 

Der pater familias hat über die Personen in patria potestate eine 
absolute Gewalt, die sich anfangs von der gleich absoluten Gewalt 
nicht unterschieden haben dürfte, die er über die anderen Angehörigen 
seines Hauses hat, nämlich nicht bloß über die Frau, die in der 
ältesten Form der Ehe, in der Ehe mit manus, loco filiae ist, son- 
dern auch über die in dominica potestate Befindlichen, über die Skla- 
ven und über die Personen in mancipio, die, wie wir sahen, den 

der letztere, daß es fast kein anderes Volk gebe, bei dem man etwas ähn- 
liches finde. Aber das ist bestimmt ein Irrtum. Gaius selbst führt als ein 
Recht, das eine ähnliche GewaU gewährt, das der Galater an. Caes , bell. 
Galt., 6, ip, führt das der Gallier an. Aber in viel weiterem Maße ist diese 
Gewalt des Vaters über sein Kind eine Erscheinung, für die man Beispiele 
bei den verschiedensten Völkern findet, ebenso bei den Indianern der neuen 
Welt und bei den Chinesen, wie bei den alten Hebräern und den heutigen 
Arabern, und die namentlich bei fast keinem Hirtenvolke fehlt und wahr- 
scheinlich bei den Indoeuropäern wie das Hirtenleben selbst in eine ihrer 
Trennung vorhergehende Zeit zurückreicht. Vgl. Schrader, Sprachver- 
gleichung und Urgeschichte, S. ^y8\ Dargun, Mutterrecht und Vaterrecht, 
1, i8p2^ S. piff. 

1) Gaius, 2, 48, 4p. 

2) Ulpian, D., ^o, 16, de V. S., ip^, 2: Pater autem familias appellatur 
qui in domo dominium habet recteque hoc nomine appellatur, quantvis filiunt 
non habeat. Die familia sind in erster Linie die Sklaven. Das Wort pater 
drückt seinerseits ursprünglich weniger die Vorstellung der physischen Zeu- 
gung aus, für die der eigentliche Ausdruck genitor ist, als vielmehr die der 
Autorität, der Herrschaft, des Schutzes: Schrader, ^. SS^'^ Dargun, 5". 100, 

3) Cf G. Cornil, N. R. H., 18 py, S. 413-483', J. Willems, Musee beige, 
S, 18 pp, S. 214-2 3S\ 28 2-2 p'/. 
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Sklaven nahestanden. Diese vier Arten von Personen alieni iuris: 
Personen in patria potestate, in dominica potestate, in manu, in 
mancipio, Personen in potestate, in manu, in mancipio, wie sie eine 
geläufige Formel der Amtssprache^) nennt, waren einer Gewalt unter- 
worfen, deren Unterschiede sich im Laufe der Zeit bemerkbar machten 
und zu verschiedener Benennung führten, die aber anfangs von Rechts 
wegen für alle dieselbe war und wahrscheinlich in allen Formen den- 
selben Namen (vielleicht manus ?) führte, sicherlich deshalb, weil sie 
stets denselben einseitigen Charakter hatte, indem sie auf einer Seite 
nur Rechte, auf der anderen nur Pflichten vereinigte und jede Be- 
schränkung mit Ausnahme solcher, die durch Sitte oder Religion ge- 
fordert wurden, ausschloß. Hieraus entspringen ebenso für das Per- 
sonen- wie für das Sachenrecht Normen, die denen nahe verwandt 
sind, die wir für die Sklaverei kennen gelernt haben. 

Die personenrechtliche Seite anlangend kann der Vater die in 
seiner Gewalt stehenden Kinder wie seine Sklaven mit der Klage 
reklamieren, die dem Schutze des Eigentumsrechts dient, mit Hilfe 
der Vindikation, der man später auch noch besondere Interdikte (die 
Interdikte de liberis exhibendis, ducendis) beigesellte.^) — Der Vater 
konnte Kinder aussetzen, d. h. sie dem Untergange preisgeben, wenn 
er die Sorge für sie nicht übernehmen will, wie seine Sklaven, Haus- 
tiere oder leblosen Güter. 3) — Er kann sie, wie wir sahen (S. 144), 
wie seine Sklaven veräußern; veräußert er sie in Rom, so geraten 
sie nur in mancipio; doch bildet das keineswegs eine Schranke für 
sein Veräußerungsrecht; wenn ein Unterschied gegenüber den Sklaven 
besteht, so besteht er zugunsten der letzteren, insofern die Freilassung 
durch den Erwerber sie frei macht, während der in mancipio Be- 
findliche, der von seinem Herrn freigelassen wird, wieder in die 
patria potestas fällt, es wäre denn, daß diese Gewalt nach den Zwölf- 
tafeln durch wiederholte Manzipation, vor den Zwölftafeln vielleicht 
ohne diese Beschränkung, erloschen wäre. — Er kann die seiner 
väterlichen Gewalt Unterworfenen mit allen körperHchen Strafen, 
selbst mit der Todesstrafe (ius vitae necisque) belegen, ist jedoch 
für diesen Fall in der Tat deutlicher als hinsichtlich des Sklaven 
verpflichtet, den Familienrat zu befragen, doch ohne an dessen Mei- 
nung gebunden zu sein.'*) — Endlich können die Gewaltunterworfenen 
nicht ohne seine Zustimmung, auf die es anfangs zweifellos überhaupt 

1) Valerius Probus.* M. M. P. = manu, mancipio, potestate. Lex Sal- 
pensana, c. 22\ Gaius, y« 4^. 

2) Gaius, 1, 1^4: Vindicat apud praetor em filium suum esse. Cf. Ul- 
pian, D., 6, 1, de R. V., 1, 2\ D., 43, 30, de Hb, exhibendis item ducendis. 

3) Das von Dionys., 2, 1^ (Textes, S. 6 — 7 [= Bruns, S. 7]) angeführte 
Königsgesetz, das dieses Recht beschränkte, ist nur eine religiöse Vorschrift 
ohne positive Sanktion. Der Brauch, neugeborene Kinder auszusetzen, ist 
den Römern, Griechen, Germanen und Hindus gemeinsam. Vgl. Schrader, 
^- S^3 ff' » ^ber seine Beziehung zu der Darreichung des Kindes an den 
Vater vgl. S. 187, n. 2. 

4) Coli, 4, 8, 1: Cum patri lex regia dederit in filium vitae necisque 
potestatem Dion., 2, 26, 2y {Textes., S. 6 = [Bruns, S. 7]); cf. Mommsen, 
Straf recht, S. 6iy jf. 
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allein ankam, heiraten; und wenn ein männlicher Gewaltunterworfener 
sich verehelicht, so erwirbt nach den für den Erwerb eines Gewalt- 
unterworfenen allgemein geltenden Regeln nicht er, sondern sein Ge- 
walthaber die Gewalt über die Kinder aus solcher Ehe (nepotes, neptes) 
und im Falle einer Ehe mit manus auch über die Frau, die loco 
ßliae mariti stehend dem Vater des Mannes gegenüber als loco neptis 
stehend gelten muf3. . 

In vermögensrechtlicher Hinsicht ist der Haussohn vielleicht zum 
Unterschiede vom Sklaven theoretisch rechtsfähig, wie die herrschende 
Meinung annimmt, indem sie die Grundsätze der klassischen Zeit 
schon in die ältere Zeit zurückverlegt. Aber praktisch sind die Wir- 
kungen seiner Rechtsgeschäfte im Hinblick auf den Vater ganz dieselben 
wie die der Rechtsgeschäfte von Sklaven, — Auf der Aktivseite hat er 
zwar zum Unterschied vom Sklaven vielleicht die selbständige Fähig- 
keit, in seinem Namen Eigentum, Forderungen, Zuwendungen von 
Todes wegen zu erwerben ; aber jedenfalls kommen diese Erwerbungen 
wie die eines Sklaven dem pater familias zugute.^) Daraus folgt: 
I. er ist vielleicht theoretisch fähig, vor Gericht aufzutreten, aber er 
kann praktisch nicht als Kläger in einer Legisaktion erscheinen, in 
deren Formen man nur im eigenen Namen klagen kann, denn er 
kann unmöglich behaupten, daß er Eigentümer, Gläubiger sei, da das 
durch seine Rechtsgeschäfte sein Vater geworden ist;^) 2. wenn ihm der 
Vater ein Vermögen zur freien Verfügung überläßt, so verbleibt das 
Eigentum daran ganz ebenso dem Vater wie das der Güter, die 
einem Sklaven überlassen sind. Diese Güter bilden ebenso wie das 
Sklavengut ein Pekulium (peciilium profecHclum, d. h. a patre profec- 
tum, sagen die Juristen); der Vater kann ihm gar nicht das Eigen- 
tum daran übertragen, da die Erwerbungen des Sohnes von selbst 
auf ihn zurückfallen. — Für die Passivseite behauptet man zunächst, 
daß er gleich dem Sklaven fähig sei, sich durch Delikte zu ver- 
pflichten, mit der Wirkung, daß sie während der Dauer des Gewalt- 
verhältnisses eine Noxalklage gegen den pater familias und wenig- 
stens nach Beendigung des Gewaltverhältnisses eine direkte Klage 
gegen ihn selbst begründen; wir wissen jedoch schon (S. 105), daß 
diese Lösung, die in späterer Zeit mit der Rechtsfähigkeit des Haus- 
sohnes begründet wird, in ihrer Grundidee nicht auf diese Auffassung 
verweist. Man behauptet ferner sehr allgemein, daß er sich durch 
Verträge verpflichten konnte; wir werden jedoch sehen, daß dies sehr 
zweifelhaft ist. — Jedenfalls spielt aber der Haussohn im Verhält- 
nisse zu seinem Vater eine der des Sklaven entsprechende Rolle: 
auf der Aktivseite erwirbt er für ihn, auf der Passivseite kann er ihn, 
abgesehen von der Möglichkeit einer Noxalklage, nicht verpflichten, 
wenigstens nicht früher, als bis der Prätor für beide die actiones 
adiecticiae qualitatis schuf (S. 155). 

1) Gaius, 2y 86, 8y. 

2) Gaius, 2, p6, zieht daraus die Konsequenz für die Scheinvindikation 
der in iure cessio. 
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Endlich dauert ^dieses Gewaltverhältnis, darin ein letztes Moment 
der Verwandtschaft mit der hausherrlichen Gewalt aufweisend, so lange 
der Vater lebt. Zum Unterschied von der älteren Familiengewalt, 
die, auf die physische Kraft gegründet, zweifellos mit ihr verschwand, 
wenn das Familienhaupt altersschwach wurde, ^) und zum Unterschied 
von der heutigen väterlichen Gewalt, die, im Interesse des Kindes 
gedacht, mit diesem Interesse, mit der Großjährigkeit des Kindes 
endet, hört die römische väterliche Gewalt erst mit dem Tode des 
Vaters auf. Nicht nur gleichgültig, wie alt der Vater, sondern auch 
gleichgültig, wie alt der Sohn sei, in welchen sozialen Verhältnissen, 
in welcher politischen Stellung-) er sich befinden mag, er bleibt mit 
all den Seinigen in potestate. Er bleibt dem Rechte über Leben 
und Tod unterworfen, von dem man noch in historischer Zeit Väter 
gegenüber ihren Söhnen wegen politischer Verbrechen Gebrauch 
machen sah.^) Er erwirbt stets für den Vater, Diese Gewalt kann 
vor dem Tode des Vaters gegenüber keinem der ihr Unterworfenen 
erlöschen, es wäre denn, daß sie gleichzeitig aus der Familie aus- 
scheiden, wie der Sohn, der dreimal emanzipiert und freigelassen 
worden ist und ein Fremdling der eigenen Familie wird, indem er 
dadurch sut iuris wird, oder die Tochter, die eine Ehe mit manus 
eingeht, oder der Sohn, der in Adoption gegeben wird, die somit aus 
der Gewalt und aus der Familie ihres Vaters ausscheiden und in ein 
neues Gewaltverhältnis und damit auch in eine neue Familie ein- 
treten. 

Diese unbegrenzte und lebenslängliche väterliche Gewalt des alten 
Rom sah sich in ihrer Dauer niemals beschränkt. Ihr Umfang wurde 
•dagegen bald eingeengt. Die einheitliche Existenz und Autorität, die 
sie für die Familie bedingt, können einem kleinen und ärmlichen 
Staatswesen, einem an seiner Überlieferung festhaltenden Volke von 
geringer kritischer Veranlagung und mit wenig Unternehmungsgeist 
entsprechen. Diese Voraussetzungen waren aber in Rom schon lange 
vor dem Untergang der Republik verschwunden. Demgemäß ist zu 
bemerken, daß schon im letzten Jahrhundert der Republik und noch 
mehr in der Kaiserzeit die väterliche Gewalt ihr ursprüngliches Wesen 
einbüßt, die Rechte des Vaters eingeengt werden durch entsprechende 
Anerkennung des Haussohnes ebenso in persönlicher wie in ver; 
mögensrechtlicher Hinsicht. 

Was die persönliche Seite anbetrifft, so wurde das Strafrecht des 
Vaters in der Kaiserzeit entschieden eingeschränkt:^) Schon für die 

1) Cf. Schrader, 5*. 5^7; v. Ihering, Vorgeschichte der Indoeuropäer, 

S. s^ /A 404 ff- 

2) Der Haussohn kann, ohne aus der väterlichen Gewalt auszuscheiden, 
Beamter sein : Pomponius, D., /, 6^ de his qui sui tur, p. 

3) So gegen den Genossen Catilinas A. Fulvius, Sallust, Cot , ßp, 6\ 
Val. Max., 5, ?, 5; cf. Dio Cass., 27 y 3^- 

4) Trajan zwingt einen Vater, der seinen Sohn mißhandelt hatte, ihn zu 
emanzipieren: D., J7, 12^ si a par. quis man , 5. Hadrian bestraft einen 
Vater, der seinen Sohn getötet hatte, weil er ihn beleidigt hatte, mit Depor- 
tation : D., 48^ p, de leg, Pomp., 5. Ulpian sagt unter den Severen, wenn der 
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Zeit der Severe ist das alte Recht über Leben und Tod herab- 
gedrückt auf das Recht, selbst nur mehr leichte Strafen zu verhängen, 
die Anwendung strengerer Strafen von der Behörde zu erbitten. 
Immerhin geht auch dieses Recht noch erheblich weiter als das 
heutige väterliche Züchtigungsrecht. ^) Hinsichtlich des Rechtes, die 
Kinder zu verkaufen, haben wir schon bemerkt (S. 145), wie der 
Brauch der Manzipation des Kindes allmählich seltener wurde, um 
schliefJlich ganz zu verschwinden. Nur in Form einer der Wieder- 
holungen, die in der Rechtsgeschichte nicht seltener sind als in der 
Sprachgeschichte, sieht inan das alte Recht des Vaters, seine Kinder 
zu veräußern, das in der alten Form der Manzipation verschwunden 
ist, in einer neuen Form wiederauftauchen, in der es übrigens schon 
von den klassischen Juristen auf den Fall äußerster Notlage des 
Vaters und von Konstantin auf Neugeborene beschränkt wird.2) Auch 
die Aussetzung der Neugeborenen wurde verboten, nach den einen 
schon zur Zeit der klassischen Juristen, nach anderen erst gegen 
die christliche Kaiserzeit. 3) Endlich zeigt sich die Auffassung des 
Verhältnisses als eines wechselseitigen, seine Umgestaltung aus einem 
einseitigen Verhältnisse in ein solches wechselseitiger Rechte und 
Pflichten deutlicher als in allem anderen in dem dem Kinde zuer- 
kannten Rechte, von seinem Vater den Unterhalt zu fordern, sich 
über ihn bei der Behörde extra ordinem zu beschweren, wie und 
noch in weiterem Maf3e als der Sklave. Rechtlich kommt dieser 
Umschwung ebenso deutlich in der Tatsache zum Ausdrucke, daß die 
väterliche Gewalt, anstatt bloß zu einem Rechtsstreite zwischen dem 
Vater und einem Dritten in der Form der vindicatio filii, eines Inter- 
diktes oder auch einer Feststellungsklage oder eines außerstreitigen 
Verfahrens^) Anlaß zu geben, nun einen solchen auch zwischen Vater 

Sohn den Tod verdiene, dürfe ihn der Vater nicht töten, sondern müsse ihn 
der Obrigkeit übergeben, die zu entscheiden habe: D., 48, 8, ad leg. Corn. 
de sie, 2. Konstantin entschied, daß der Vater, der sein Kind tötete, des 
parricidiutn schuldig sei: C, p, ly, de his qui par., 1. 

1) Bei uns besteht das Züchtigungsrecht nur, bis das Kind ein bestimmtes 
Alter erreicht, in Rom ohne Rücksicht auf das Alter ebenso in der Form der 
modica castigatio^ wie in der der Bestrafung durch die Behörde. 

2) Paul., S.R.y 5, 1, i\ Konstantin, C, 4, 43, de pairibtis qui fil. distrax., 
2\ Frag. Vat., 34. Paulus führt aus, daß die Verpfändung bei Strafe der 
^Deportation verboten ist. Konstantin bestimmt, daß das Kind durch Rück- 
stellung des Kaufpreises oder durch Stellung eines gleichwertigen Sklaven 
zurückerworben werden kann. 

3) Eine Stelle bei Paul., S.R., 2, 24, lOy bestätigt das Verbot ausdrück- 
lich. Aber sie ist nicht sehr beweisend, weil sie uns nur durch die Digesten, 
■^5» J» de agnosc. Hb., 4^ überliefert ist. Das nicht beobachtete Gesetz, von 
dem Tertullian, Ad. nat., 1, 1^, spricht, ist wahrscheinlich das Königsgesetz, 
das Dionys. (S. 151, n. 3) erwähnt. Cf. Mommsen, Straf recht, S, 61^-620, 
wo man auch die Stellen findet, die sich auf das Recht beziehen, Neugeborene 
zu töten, woraus das Recht der Aussetzung von selbst folgt. Die erste 
sichere Stelle im gegenteiligen Sinne ist eine Konstitution Valentinians I. vom 
Jahre 374, C, p, 16, ad leg. Com, de sie, y (8). 

4) Ulpian, D., <^, /, de R. V., 1, 2: Petuntur igitur aut praeiudiciis aut 
interdiciis aut cognitione praetoria. Der Prätor, der hier im Wege der 
cognitio eingreift, ist nach Pernice nicht der praetor uröanus, der hier wie 
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und Sohn, ebenso in der Form einer Feststellungsklage wie in der 
einer cognitio extra ordinem veranlassen kann. ^) 

In vermögensrechtlicher Hinsicht unterliegt es keinem Zweifel, 
daß im klassischen Rechte der Haussohn zum Unterschiede vom 
Sklaven fähig ist, im eigenen Namen aktiv und passiv Rechtsge- 
schäfte vorzunehmen. Die Fähigkeit, sich zu verpflichten, ist zwar 
nicht für die Haustochter, die vermöge ihres Geschlechtes an einer 
tatsächlichen Unfähigkeit leidet, wohl aber für den Haussohn durch 
ausdrückliche Quellennachrichten bezeugt, die sogar die Möglichkeit 
gerichtlicher Verfolgung gegen ihn während der Dauer des Gewalt- 
verhältnisses zu bedingen scheinen; 2) das hat zur Folge, daß in den 
Fällen der acHo de peculio, quod tussu usw., die gegen den Gewalt- 
haber des Haussohnes in demselben Maße zuständig sind wie gegen 
den des Sklaven (S. 107), der Dritte zwei Schuldner hat, den Haus- 
sohn, den er mit der direkten Kontraktsklage belangen kann, und den 
Vater, den er mit derselben Klage belangen kann, die ihm gegen 
ihn, wie man dies nennt, als actio adiecticiae qualitatis zusteht. 
Ebenso fest steht die Fähigkeit des Haussohnes, zu erwerben, Gläu- 
biger zu werden. Sie ist zwar tatsächlich gewöhnlich dadurch ver- 
deckt, . daß das Eigentums- oder Forderungsrecht auf den Vater über- 
geht. Aber unstreitig hat man seit der Kaiserzeit zugelassen, daß 
gewisse Erwerbungen dem Haussohne verblieben. Wir wollen die 
hauptsächlichsten Fälle aufzählen. 

A Peculium castrense. ^) Der erste Schritt auf dieser neuen Bahn 
wurde von Augustus, vielleicht schon von Caesar gemacht zugunsten 
des Haussohnes im Heerdienste. Man schuf eine vSonderstellung für 
einen Teil der Güter des alten Pekuliums, nämlich für die, die der 
Haussohn in seiner Eigenschaft als Soldat erwarb."*) Diese Güter 
wurden der Gewalt des Vaters entzogen und der des Sohnes unter- 
worfen. Nicht nur kann der Vater sie ihm nicht entziehen, nicht 
nur erhält er sie beim Tode des Vaters als Vorausempfang aus der 
Erbschaft, sondern er kann schon bei Lebzeiten das Vaters nach 
Belieben darüber verfügen, er nimmt ihnen gegenüber die Stellung 
eines Hausvaters ein, vice patris familias; er kann über sie auch 
letztwillig verfügen, und zwar bis auf Hadrian, so lange er im Heer- 
dienste steht, seit Hadrian auch noch nachher,^) Indes bilden sie 

sonst durch Gewährung einer Klage eingreifen würde, sondern der praetor 
des außerstreitigen Verfahrens de Hberalibus causis, der bereits S. 115, 
n. 2 und S. 138, n. 3 erwähnt wurde. Und ebenso müssen unseres Erachtens 
zwei ähnliche Stellen ausgelegt werden, die Pernice nicht anführt: Paul.» 
D., 22 ,ß, de probat., 8: Lenel, i244\ Ulpian, D., ^j, ßO, de ttb, exhib., j, j. 

1 ) Diokletian, C., 8, 46 {47)^ de p. /?., p. Ulpian, D., 4j, jo, de üb. ex- 
hib., j, j; Paulus, D., 22^ j, de prob., 8. 

2) Gaius, D., 44^ y, de O. et A., sg: Filius familias ex omnibus causis 
tamquam pater fanttlias obligatur et ob id agi cum eo tamquam cum patre 

familias potest, 

3) D., 4p, ly, de castr. pec.\ cf. Fitting, das castrense PekuHum, 1871. 

4) Macer, D., k. t., lu 

5) Inst., 2, 12, quibus non est perm., pr. 
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nach wie vor doch ein Pekulium. Wenn daher der Sohn vor dem 
Vater stirbt, ohne eine letztwillige Verfügung getroffen zu haben, so 
erwirbt sie der Vater, und zwar bis auf Justinian nicht iure here- 
ditario, sondern iure peculit,^) 

2, Peculium quasi castrense. Die Begünstigung, die das klassische 
Kaisertum dem Heere gewährte, wurde von dem sinkenden Kaisertum 
auf die Beamtenschaft und Geistlichkeit ausgedehnt. Seit Konstantin 
fand eine allmähliche Gleichstellung des von Haussöhnen im Hof-, 
Staats- und Kirchendienste erworbenen mit dem im Heerdienste er- 
worbenen Vermögen unter dem Namen peculium quasi castrense 
statt.2) 

j. Bona advenücia. Das Hauskind erwarb Erbschaften, zu denen 
es berufen wurde, stets für seinen Vater. Das schien besonders an- 
stößig in einem dem älteren Rechte fremden Falle, bei der Beerbung 
der Mutter, die seit dem Verschwinden der manus ihren Familienstand 
durch die Heirat nicht mehr änderte und deren gesetzliche Erben 
seit einem unter Mark Aurel erlassenen Senatsbeschlusse, seit dem 
Senatus consultum Orfitianum ihre Kinder waren. Diese von den 
Kindern erworbene Erbschaft fiel in das Vermögen des Vaters, konnte 
von ihm vergeudet werden und fiel, wenn er sie nicht vergeudete, 
all seinen Erben zu, auch den mit einer zweiten Gattin erzeugten 
Kindern. Konstantin bestimmte nun zuerst, daß diese Erbschaft 
Eigentum der Kinder bleiben sollte, daß der Vater nur lebenslänglich 
das Recht der Verwaltung und des Nießbrauchs daran haben sollte.^) 

Konstantin beschränkte die Neuerung auf das Erbrecht nach der 
Mutter; aber nachdem einmal eine Anregung gegeben war, setzte 
sich die Bewegung unter seinen Nachfolgern fort. Sie reihten zuerst 
den bona materna die bona materni generis,^) dann das Vermögen 
an, das das Hauskind von seinem anderen Ehe-, von seinem anderen 
Verlobtenteile erhielt.^) Justinian schloß die Bewegung ab. Während 
man bisher in der Weise vorgegangen war, daß man Ausnahmen von 
dem Grundsatze des Erwerbes für den Vater machte, kehrte er das 
Verhältnis um, indem er erklärte, daß aller Erwerb dem Kinde ge- 
hören sollte, vorbehaltlich gewisser Ausnahmen.^) Die Unfähigkeit 
des Haussohnes, für sich selbst zu erwerben, blieb nur aufrecht für 
Erwerbungen ex re patris, auf Grund eines von dem Vater her- 
rührenden Vermögenswertes, ferner für die contemplatione patris, die 
also zwar von einem Dritten herrührten, von diesem aber dem Vater 
zugedacht waren, endlich für Schenkungen des Vaters an ihn, die in- 
folge der Unmöglichkeit wirksamer Rechtsgeschäfte zwischen ihnen 
nach wie vor rein tatsächliche Akte bleiben mußten, die bis zum 

1) Ulpian, D., h. t, a. 

2) Vgl. z, B. C, 12, ßo (ji), de castr, omn. palat pec. 

3) C, (^, 6o, de bon. tnat., i. 

4) C, 6, 6o, de bonis matemis et materni ^eneris, 

5) C, (^, 6i, de bon. quae Hb,, i, 5. 

6) C, 6, 61^ de bon. quae Hb., 6, Eine zusammenfassende Darstellung; 
Inst.^ 2, p, per quas. pers., 1. 
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Tode des Vaters widerruflich waren. ^) Das übrige Vermögen bildete 
das, was man oft das peculium advenÜcium nennt, was aber besser 
bona adventicia genannt wird, da es zum Unterschiede nicht nur vom 
peculium profecHcium, sondern auch vom peculium castrense und 
quasicastrense niemals iure peculii an den Vater zurückfallen kann.^) 
Es bildet beim Tode des Kindes, das nicht letztwillig darüber ver- 
fügen kann, den Gegenstand wirklicher gesetzlicher Erbfolge schon 
vor Justinian. Es bildet also nicht nur ein Pekulium, sondern freies 
Eigentum des Kindes, trotz der Belastung mit dem Verwaltungs- und 
Nief3brauchsrechte des Vaters, das übrigens in gewissen Fällen^) 
schon bei dessen Lebzeiten, jedenfalls aber mit dessen Tode erlischt. 
Das sind die drei hauptsächlichen Ausnahmen von dem Grund- 
satze, daß der Gewaltunterworfene für den Hausvater erwirbt und 
zugleich die hauptsächlichen Einschränkungen, die auf dem Gebiete 
des Vermögensrechtes aus der patria potestas entspringen. Zu be- 
tonen ist nur, daf3 man noch manche andere namhaft machen könnte,^) 
Es muß ferner auf die ebenso sichere Durchbrechung des alten 
Grundsatzes hingewiesen- werden, daß der Haussohn, da er nicht 
Eigentümer oder Gläubiger sein könne, auch nicht vor Gericht als 
Partei auftreten dürfe. Das galt natürlich nicht für die Rechte aus kas- 
trensischem und quasikastrensischem Pekulium oder aus adventizischem 
Vermögen, falls das Hauskind das Verwaltungsrecht hatte. Ebenso 
wenig hinderte das, wie schon bemerkt, daß das Hauskind extra 
ordinem sich mit seinen Beschwerden gegen den Vater an die Be- 
hörde wenden konnte. Aber man ist schließlich so weit gegangen^ 
dem Hauskinde zu gestatten, im ordentlichen Verfahren gewisse 
Klagen geltend zu machen, die in seiner Person entstanden waren 
und zu deren Anstrengung der Vater geradezu außer stände war> 
insbesondere die actio iniuriarum, für die eine ausdrückliche Be- 
stimmung des prätorischen Ediktes vorliegt.^) Dagegen ist es eine 
falsche Auslegung, wenn man bisweilen diesen Grundsatz auf alle 
Klagen ausdehnen will, deren Formel in factum konzipiert war.^) 

1) Vgl. für das Recht vor Justinian: Frag. Vat., ap4\ für das Recht 
Justinians: C, 5, 16, de don. int, vir. ei ux., 2^, Vor ihm mußten solche 
Freigebigkeiten in Form eines Legates genehmigt werden; mangels dessen 
bildeten sie nur ein peculium. prqfecticium, das in die väterliche Erbschaft 
fiel; seit ihm gelten sie mangels ausdrücklichen Widerrufes beim Tode des 
Vaters als stillschweigend und mit rückwirkender Kraft genehmigt. 

2) C, 6, 61, de Bon, quae Hb., 3,pr.: Ad liberos eorum eaedem res iure 
peculii transmittantur. 

3) Verzicht des Vaters, ausdruckliche Verfügung des Zuwendenden^ 
schlechte Verwaltung des Vaters usw. (Nov. iij, c. jr). 

4) Recht der verheirateten Tochter zur Klage auf Rückstellung der dos\ 
querela inofficiosi tesiam£nti\ Recht des Hauskindes auf das Vermögen 
eines Familienfideikommisses. Das erste dieser Rechte ist eine Beschränkung 
der Erwerbsunfähigkeit, die beiden anderen eine solche der väterlichen 
Rechte. 

5) D., ^7, jo, de iniuriis, 17, 10 (Textes, S. 147, XXXV, 6 = [Bruns^ 
S. 204, Z. 5]). 

6) Das Recht im Falle der Verhinderung des Vaters im eigenen Namen 
zu klagen wurde dem Sohne in Nachbildung der Injurienklage auch auf 
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§ 2. Bürgerliche Verwandtschaft: heredes sui, agnati, 
gentiles. Kognation. 

Das alte römische Recht anerkennt die Vaterschaft nicht nur als 
die Quelle der Gewalt des Vaters über sein Kind. Es macht sie 
auch zur ausschlieülichen Grundlage der Verwandtschaft.^) Die 
römische Familie beruht ebenso in ihrem engsten wie in ihrem wei- 
testen Umfange ausschließlich auf der Einheit der Hausgewalt, auf 
einer noch wirksamen Gewalt, sofern es sich um die domus, auf 
einer der Vergangenheit angehörenden Gewalt, sofern es sich um 
die Agnation, auf einer vergangenen und mehr oder weniger nur ver- 
muteten Gewalt, sofern es sich um die gens handelt. 

I. Der engste Kreis ist der, den wir bereits anläßlich der Be- 
trachtung der Befugnisse des Vaters gegenüber seinem Kinde kennen 
gelernt haben, nämlich der der domus. Die Familie im engsten Sinne 
setzt sich zusammen aus dem pater familias und denen, die in seiner 

Grund einiger anderer Rechte gewährt, die in der Person seines Gewalt- 
habers entstanden waren, für das Interdikt quod vi aut clam von Sabinus 
(D., 43, 24, quod vi aut clam, ip\ für die Klage aus dem Verwahrungs- und 
Leihvertrage von Julian (D., 44, ^, de O, et A., p), für ein oder zwei weitere 
Fälle von Ulpian (D., 2, 4, de in ius voc, 12, für die Klage gegen den Frei- 
gelassenen wegen unbefugter Ladung vor Gericht; cf. auch D., 5, 2, de in- 
off. test.^ 8, pr.f wo er unter allerdings ziemlich eigentümlichen Verhältnissen 
die querela inofficiosi testatnenti gibt). Wir glauben jedoch nicht, daß man 
jemals dazu gekommen ist, dem Haussohne zu gestatten, in dieser Weise alle 
actiones in factum anzustrengen, noch weniger alle in der Person seines Ge- 
wahhabers entstandenen Klage mit Hilfe eXn^i formula in factum, (Accarias, 
Precis, 2, p. 7p3). Die Stelle, auf die man diese Behauptung in erster Linie 
stützt, Ulpian, D.^ 44, 7, de O. et A., i3 : in factum actiones etiam fUii 
familias possunt exercere, sagt nicht, daß dem Haussohne alle actiones in 
factum gegeben wurden, sondern nur, daß der Haussohn actiones in factum 
anstrengen kann, und hat wahrscheinlich die actiones depositi und commodati 
im Auge, deren Formel in ius nur auf den Namen des Vaters, der durch Ver- 
mittlung des Haussohnes Gläubiger geworden war, abgestellt werden konnte. 
Eine andere Stelle Ulpians, die für diese Annahme in Anspruch genommen 
wird, D., 5, 1, de iud.^ 18, 1, bezieht sich auf eine ganz andere Frage, die 
übrigens viel zur Verdunkelung der Streitfrage beigetragen hat, auf das Recht 
des Sohnes, an Stelle des Vaters Forderungen, die in der Person des Gewalt- 
habers entstanden sind, nicht proprio notnine, sondern nomine patris einzu- 
klagen (D., j, 3, de proc.^ jj*, pr.)^ denn bei Gewährung der actio furti, ex 
lege Aquilia^ ex mutuo, mandati^ depositi an den Sohn beruft er sich für 
die beiden ersten auf die Autorität Julians, der sie ihm nach D , 44^ 7, de O. 
et A.y p ifilius familias suo nomine nullam actionem haöet, nisi . . .) nicht 
suo nomine, sondern nur nomine patris gewähren konnte. Ulpian kann 
übrigens keine sehr klare Vorstellung von der Frage gehabt haben; denn er 
gewährt hier als actio utilis nomine patris die actio depositi^ die Julian 
nomine filii gewährte, und die actio mutui, für die er übrigens im Einklänge 
mit Cervidius Scaevola " die Geltendmachung extra ordinent zu empfehlen 
scheint (D., 12, 1, de R, C, 17). Vgl. über diese Frage: Mandry, Das ge- 
meine Familiengüterrecht^ /, /<?//, ^. 201 ff. \ Buhl, Salvius Julianus^ /, 
^. 28s ff. Cf. Pernice, JLabeOy /, S. 161 ff. 

1) Man sollte glauben, daß der Gedanke der Verwandtschaft durch den 
Mannesstamm und jener der patriarchalischen Verfassung eine unvermeidliche 
Folge der Anerkennung der väterlichen Gewalt und der Vaterschaft seien. Vgl. 
aber hierzu die merkwürdigen Bemerkungen bei Dargun, Mutterrecht und 
Vaterrecht^ /, i8p2. 
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^heherrlichen und väterlichen Gewalt stehen, aus dem Sohne, der 
Tochter und der Gattin in manu, die filiae loco ist, aus den Enkeln 
und Enkelinnen und der Gattin in mami des Sohnes, die loco neptis 
ist usw.^) Sie umfafJt in der ursprünglichen Bedeutung des Wortes 
auch noch die in der hausherrlichen Gewalt und in mancipio 
Stehenden und wir haben gesehen, daß in alter Zeit zwischen der 
rechtlichen Stellung der einen und der anderen, solange das Haupt 
der Familie lebte, kein großer Unterschied bestand. Der Unterschied 
trat jedoch zutage, sobald der Kreis durch seinen Tod gesprengt 
wurde. Die Sklaven und die in mancipio Stehenden wechselten dann 
allerdings nur den Herrn und ziemlich ähnlich verhielt es sich mit 
den anderen Personen alieni iuris^ für die im Kreise der Familie 
eine natürliche Autorität bestand, die an Stelle des verschwundenen 
Familienhauptes die Gewalt über sie übernahm: mit den vom gewalt- 
unterworfenen Sohne stammenden Enkeln und mit dessen Gattin. 
Aber die, deren Rechtsfähigkeit lediglich durch die Gewalt des pater 
familias lahmgelegt war, die Söhne, die Töchter und die Gattin in 
manu, die Kinder und Frauen vorverstorbener Söhne sehen nun 
diese ihre Rechtsfähigkeit sich zu voller Wirkung entfalten. Die 
eine domus wird jetzt durch eine Reihe neuer domus ersetzt, deren 
Zahl der Zahl der infolge des Hinganges des Vaters sui iuris ge- 
wordenen Familienglieder entspricht, die durch diesen Hingang zur 
Ausübung von Rechten berufen sind, die ihnen begrifflich schon bis- 
her zustanden ,2) die sie aber bis jetzt infolge der Herrschaft des 
Familienhauptes nicht praktisch geltend machen konnten. Das sind 
die heredes suL Die Söhne erhalten nun ihren Anteil an dem ge- 
meinsamen Vermögen und erwerben ihrerseits die Gewalt über ihre 
Abkömmlinge und Frauen in manu. Die Töchter und die Frauen 
können zwar über niemanden Gewalt erlangen,^) erhalten aber 
wenigstens ihren Vermögensanteil. 

2. Diese Zerstückelung zerreißt jedoch das Band zwischen denen, 
die unter derselben Gewalt standen, nicht vollständig. Das Band ge- 
nügt vielmehr noch, um zwischen denen, die derselben Gewalt unter- 
worfen waren, und auch zwischen denen, die ihr zwar, nicht unter- 
worfen waren, aber ohne den Tod des Gewalthabers unterworfen 
wären, ein Verwandtschaftsverhältnis aufrecht zu erhalten."*) Alle jene, 
die unter der Gewalt eines pater familias ständen, wenn er ewig ge- 
lebt hätte, bleiben durch bürgerliche Verwandtschaft, durch Agnation 

1) Ulpian, D., 50, 16, de F.^., ip^y 2: Iure proprio familiam dicimus 
J>lures personaSy quae sunt sub unius potestate aut natura aut iure subiectae^ 

ut puia patrem familias y matrem, familias, filium familias, filiam familias, 
quique deinceps vicem eorum sequuntur, ut puta nepotes neptes et deinceps. 

2) Paulus, D., 28, 2^ de Hb, et post^ 11. 

3) Ulpian, D., ^o, 16^ de V.S., ip^^ 2: Mulier autem famiiiae suae et 
Caput et finis est. 

4) Ulpian, D., ^o, 16^ de V.S,^ ip^, 2: Communi iure familiam dicimus 
omnium adgnaiorum: nam etsi patre familias mortuo sin^li singulas 

fatnilias habent, tamen omnes qui sub unius potestate fueruni, rede eiusdem 
famiiiae appellabuntur qui ex eadem domo et gente proditi sunt. 
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(adgnaito, agnaüoj verbunden, die religiöse Wirkungen hat, aber 
namentlich auch die bürgerliche Wirkung, Elrb- und Vormundschafts- 
rechte zu begründen. Das gesetzliche Erbrecht nach Agnaten, die 
ohne suus keres sterben, wie dies stets bei Unmündigen und Frauen 
der Fall ist, steht dem nächsten Agnaten zu. Der nächste Agnat 
hat die Vormundschaft über seine Agnaten, die für unfähig gelten^ 
ihre Geschäfte selbst zu führen, wie dies bei Kindern männlichen 
Geschlechts bis zur Mündigkeit, bei Personen weiblichen Geschlechtes 
lebenslänglich der Fall war, so daß sie sut iuris nur wurden, um 
alsbald unter die Vormundschaft ihres nächsten Agnaten zu geraten^ 
wenn sie Töchter waren, unter die ihrer Brüder, wenn sie Frauen 
/*// manu waren, unter die ihrer Söhne, da sie als Töchter ihres 
Gatten und folglich als Schwestern ihrer Söhne galten. 

In dieser Verwandtschaft, die auf die Familiengewalt gegründet 
war und daher weder auf die Abkömmlinge der Töchter,') noch auf 
die infolge einer Ehe mit manus aus ihrer Familie ausgetretenen 
weiblichen Nachkommen, noch auch auf die aus irgend einem anderen 
Grunde (capitis deminutio) aus der Familie getretenen Nachkommen 
sich erstreckt, die vielmehr nur die Nachkommen des Mannesstammes 
umfaßt, soweit sie keine capitis deminutio erlitten hatten, bestimmt 
sich die Nähe der Verwandtschaft nach der Zahl der Grade (gradus). 
Man ging hierbei von der Vorstellung einer Leiter aus, die bis zum 
gemeinsamen Stammvater hinaufreicht und deren jede einzelne Sprosse 
von einer Generation besetzt ist. Die Zahl der Grade entspricht der 
Zahl der Sprossen, die man von einer Person zur anderen ersteigen 
muß, für die Ven^andtschaft in gerader Linie, für solche Personen, 
die voneinander abstammen; für die Verwandtschaft in der Seiten- 
linie zwischen Personen, die von einem gemeinsamen Dritten ab- 
stammen, erhält man die Zahl der Grade, indem man die Grade zu- 
sammenzählt, die von der einen zum gemeinsamen Stammvater hinauf 
und von diesem zu der anderen hinunterführen.*^ 

Mit jeder Generation vermehrt sich die Zahl der Grade, wird die 
Verwandtschaft entfernter, erweitert sich der Kreis, ohne zersprengt 
zu werden. Die Agnation hört bei keiner bestimmten Zahl von 
Graden auf. Nur muß man notwendig zu einem Punkte gelangen, 
wo die Abstammung sich nicht mehr weiter zurückführen läßt, die 
Genealogie keinen festen Boden mehr hat, das Band der Verwandt- 
schaft nur mehr in der Gemeinsamkeit des Namens und des häus- 
lichen Kultus zum Ausdruck kommt. An diesem Punkte hört die 
Verwandtschaft in unserem Sinne noch nicht auf. Aber sie ändert 
ihren Namen. Man ist jetzt nicht mehr Agnat, sondern nur noch 
Gentile. 

1) Man ist Agnat des Bruders seines Vaters, aber nicht des Bruders seiner 
Mutter. Vgl. S. 162, n. 3. 

2) Vater und Sohn sind im ersten Grade, Großvater und Enkel im zweiten 
Grade, Geschwister im zweiten Grade ("i -|- 1), Onkel und Nefife im dritten 
Grade (i-|-2), Geschwisterkinder im vierten Grade (2 -|- 2) verwandt usw. 
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3. Die gens, deren Wesen streitig ist, ist unseres Erachtens in 
der Tat eine Gesamtheit von Personen, die denselben Namen führen 
(gentilicium)^ die, ohne ihre Verwandtschaft beweisen zu können, 
sich als Nachkommen eines gemeinsamen Stammvaters betrachten und 
folglich durch eine gewisse religiöse Gemeinsamkeit verbunden und 
zugleich in Ermanglung von Agnaten wechselseitig zu Erb- und 
Vormundschaftsrechten berufen sind. Diese Auffassung scheint uns 
am besten in Einklang zu stehen: i. mit den Lehren der ver- 
gleichenden Rechtswissenschaft, die bei den stammverwandten Völkern 
entsprechende Einrichtungen zeigt, wie das griechische y^vö«;, den 
keltischen Clan, die indische Kommunion, den Familienverband der 
Südslaven usw.; 2. mit den Tatsachen, dem privatrechtlichen, familiären 
Charakter der Rechte des Gentilverbandes, der Gemeinsamkeit des 
Namens, der etymologischen Bedeutung des Wortes gens, das zu 
einer Wortgruppe gehört, die auf den Gedanken der Zeugung hin- 
weist; 3. mit den Zeugnissen der Rechtsgelehrten, nicht nur mit dem 
Ulpians, der die gens eine familia nennt, sondern auch mit der De- 
finition, die, da die betreffende Ausführung des Gaius in der Veroneser 
Handschrift fehlt, unsere Hauptquelle ist, nämlich mit der Definition 
des Q. Mucius Scaevola, die von Cicero überliefert ist,^) wonach die 
gentiles Leute sind, die denselben Namen tragen. Nachkommen Frei- 
geborener ohne jeden Sklaveneinschlag (wie das die ersten Bürger, 
die Patrizier waren, auf die diese Einrichtung bis zu einem gewissen 
Grade immer beschränkt blieb) 2), und zwar endlich solche, die aus 
ihrer Familie niemals durch eine capitis deminutio ausgeschieden 
waren.^) Diese auf der Familiengewalt ruhende Organisation der 

1) Ulpian, D., ^o, 16, de V.S., w*, 4: Item appellatur familia plurium 
personarum qtiae ab eiusdem uuimi genitoris sanguine pro/iciscuntur 
(sicuti dicimus /amilian Juliam), quasi ex fönte quodam. m'em,oriae, Cicero^ 
Top., 6, 2p: Gentiles sunt inter se, qui eodeni nomine sunt . . . qui ab in- 

genuis ortundi sunt .... quorum maiorum nemo servitutem servivit . . . 
qui capite non sunt deminuti. Cf. Festus, v. Gentilis (Bruns, Fontes, 2, S. 10). 
Vgl. Mommsen, St.R., j, S, p ff 

2) Die Freigelassenen rechneten sich zur gens ihres Patrons, bildeten 
keine eigenen gentes, Sie waren daher nicht Gentilen nach der Aktivseite, 
sondern nur nach der Passivseite vermöge des gesetzlichen Erb- und Vor- 
mundschaftsrechtes der Angehörigen der gens ihres Patrones ihnen gegenüber. 
Auf derselben Anschauung beruhte es, daß auch den Plebejern nur zögernd 
die Bildung eigentlicher ^entes gestattet wurde, übrigens auf eine, wie die 

' Quellen erkennen lassen, etwas abweichende Weise. Vgl. Mommsen, StR , 

3) Die übrigen hauptsächlichsten Theorien sind : i Die Niebuhrs, wonach 
die gens eine politische Unterabteilung der Kurie gewesen wäre, die sich aus 
IG Familiep zusammensetzte, wie die Kurie aus 10 gentes und die Tribus aus 
10 Kurien. Diese Anschauung beruht jedoch auf dem Mißverständnisse einer 
Stelle bei Dionysius, 2, 7 (cf. Mommsen, St,R., j, .S. 12, n. 3). Außerdem 
setzt sie namentlich ein mit der zufälligen Zahl der Geburten und Sterbe^ 
falle unvereinbares Gleichgewicht voraus, das durch den beständigen Wechsel 
in der Zahl der Familien jeder /"^^w und auch in der Zahl der gentes fortwährend 
gestört werden mußte; 2. eine andere Ansicht, wonach die gentiles die Agnaten 
von einem bestimmten Verwandtschaftsgrade an wären. Aber dann könnte 
Gaius, 3, 17 (S. 162, n. i) nicht sagen, daß die Gentilrechte außer Übung gekommen 

Girard, Geschichte und System des römischen Rechtes. 11 
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Familie büßte ihren entferntesten Ausläufer in Rom schon seit dem 
zweiten Jahrhundert der Kaiserzeit ein, insofern die gentilizischen 
Rechte außer Übung kamen. ^) Die durch die Agnation und väterliche 
Gewalt gebildeten Formen wurden dagegen erst durch Justinian bei- 
seite geschoben, der an ihrer statt die Bande des Blutes zur Grund- 
lage der Verwandtschaft und der darauf beruhenden Rechte machte. 
Doch schon seit Jahrhunderten hatte damals das System der Bluts- 
verwandtschaft, der cognatio, in das der bürgerlichen Verwandtschaft, 
der adgnatio, Bresche gelegt und Justinian brachte durch seine Re- 
form diese Entwicklung nur zum Abschlüsse. Die Kognaten sind 
die Blutsverwandten ohne Unterschied der Linie und ohne Rücksicht 
auf das Gewaltverhältnis. Unter diesen Begriff fallen alle Agnaten, 2) 
aber auch alle Blutsverwandten, die nicht Agnaten sind, d. h. die 
Nachkommen im Mannesstamme, die eine capitis deminutio erlitten 
haben, und die Nachkommen in der weiblichen Linie.^) Diese natür- 
liche Verwandtschaft,^) deren Grade ebenso gezählt werden wie die 
der bürgerlichen Verwandschaft, wurde, wenigstens wenn sie sich 
innerhalb einer gewissen Gradesnähe bewegte, allmählich für geeignet 
befunden, Rechte zu gewähren, die in alter Zeit nur aus der Eigen- 
schaft eines Agnaten oder gar nur aus der eines suus keres ent- 
springen konnten. Es ist nicht leicht zu sagen, welcher historische 
Zeitpunkt als Anfang der Anerkennung dieser Art von Verwandtschaft 
anzusehen ist, deren Bedeutung sich lange Zeit darauf beschränkte, 
ein Ehehindernis zu begründen.^) Die Bewegung aber, die darauf 

seien; 3. eine lang unter den französischen Juristen gangbare Meinung (Orto- 
lan, Sf ^' 30'43t die noch Petit, vS. 90 p 3, teilt), wonach die gentiles die An- 
gehörigen der Familie des tnanutnissor in ihrem Verhältnisse zu denen der 
Familie des ntanuntissus wären. In der Tat besteht zwischen diesen ein 
Gentilverband ; aber das ist doch nur eine Seite des Gentilverbandes. Er be- 
steht passiv, zu Lasten der Familie des Freigelassenen und zum Nutzen der 
Familie des Freilassers, und dies hat auch zu Zwistigkeiten Anjaß gegeben, 
als die Plebejer mit mehr oder weniger Recht versuchten, genies zu bilden. 
Ein Beispiel, das die Klaudier und ihr gentilizisches " Erbrecht gegenüber der 
plebejischen siirps der Marcelli betriflft, wird für einen Streit dieser Art im 
letzten Jahrhundert der Republik von Cicero, de orat^ 1, j^, i'jö^ angeführt. 
Aber die Gentilität bestand doch auch aktiv und passiv zwischen den voll- 
berechtigten Angehörigen der patrizischen gen/es und, nachdem die An- 
maßung einmal anerkannt war, auch zwischen denen der plebejischen genies^ 
indem sie wechselseitig zu Erb- und Vormundschaftsrechten berufen waren. 

1) Gaius, ^, ly : Cum illic admonuerimus toium gentilidum tus in de- 
suetudinem abiisse. 

2) Ulpian, D., 38, lOy de grad., 10, 4: Inier adgncUos igitur et cognatos" 
hoc inierest, quod inter genus et speciem ; nam qui est adgncUus^ et cog- 
natus est. 

3) Modestin, D., je?, 7, Unde leg., j-, pr.: Verbi gratia patris frater^ id 
est patruus, et adgnatus est et cognatus\ matris autem /rater, id est avun- 
culuSy cognatus est, adgnatus non est. 

4) Die cognatio hat eigentlich in Wahrheit einen künstlichen Charakter 
in zwei entgegengesetzten Richtungen : Man nimmt an, daß sie allen Agnaten 
gegenüber bestehe, auch solchen gegenüber, die nicht Blutsverwandte sind ; 
man nimmt andererseits an, daß sie gegenüber Blutsverwandten im Mannes- 
stamme nnr bestehe, wenn die Vaterschaft durch rechte Ehe begründet ist. 

5) Streitig ist, ob die Kognation den Indoeuropäern schon vor ihrer 
Trennung bekannt war. Der Mangel gemeinsamer Bezeichnungen für die 
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hinauslief, ihr die Wirkungen der bürgerlichen Verwandtschaft bei- 
zulegen, war gegen Ende der Republik schon lebhaft im Gange und 
verlor auch in der Kaiserzeit nicht an Kraft, bis sie unter Justinian 
zu einem Abschlüsse gelangte, der für die allgemeine Rechtsgeschichte 
in der Tat nicht weniger bedeutungsvoll war als die im vorhergehenden 
Paragraphen festgestellte Einschränkung der väterlichen Gewalt. 



IL Abschnitt. Quellen der patria potestas. 

Die Hauptquelle der patria potestas, die, die am besten zugleich ' 
an den alten Gedanken anknüpft, daO das Recht des Vaters über 
sein Kind aus seinem Rechte über dessen Mutter entspringe, und an 
die neuere Vorstellung, daß dieses Recht auf dem Zeugungsakte be- 
ruhe, ist die Zeugung in rechter Ehe. Aber das ist nicht die einzige 
Quelle. Die patria potestas kann künstlich erworben werden gegen- 
über einem Fremden durch Adoption, die man wieder in Adoption 
im eigentlichen Sinne und. in Arrogation einteilt, je «achdem sie 
gegenüber einem homo alieni iuris oder sui iuris begründet wird. 
Endlich kann sie nachträglich entstehen gegenüber Abkömmlingen, 
-die nicht in rechter Ehe erzeugt sind, infolge gewisser Ereignisse, 
unter denen das wichtigste die Legitimation von Kindern aus einem 
Konkubinate ist. Wir haben uns daher nun mit Ehe, Adoption und 
Legitimation zu befassen. 

§ 1. Manus und Ehe.^) 

Die Ehe (iustae nuptiae, matrimonium legitimumj'^) unterscheidet 
sich nicht erst zur Zeit der klassischen Juristen, sondern schon viel 
früher von der manus, Sie kann sein eine Ehe mit manus, wodurch 
die Frau in der Eigenschaft einer Tochter (loco filiae) in die Fa- 
milie des Mannes eintritt, oder eine Ehe ohne manus, in welchem 
^alle die Frau in ihrer ursprünglichen Familie verbleibt. Schon 
ziemlich lang vor Justinian gibt es nur mehr Ehen ohne manus. Je 
weiter man dagegen in die Vergangenheit zurückgeht, desto mehr 
sieht man Ehe und manus sich einander nähern, und sie dürften in 

daraus entspringenden Beziehungen in den verschiedenen Sprachen scheint auf 
das Gegenteil hinzuweisen (Schrader, »S*. S4^)\ ^^t dieser Schluß wird be- 
kämpft teils von Schriftstellern, die annehmen, daß die gemeinsamen Ahnen 
"schon die Familie im Mannesstamm und in der weiblichen Linie anerkannt 
hätten (Leist, Gräco-Italische Rechtsgeschichte, 1884), teils von solchen, die 
meinen, daß sie zwar schon die Vaterschaft anerkannt hätten, ihrer Mehrzahl 
nach aber nach Mutterrecht lebten (Dargun, ^. pi ff.). 

1) Esmein, Melanies, S. 1-36 j Kariowa, R. R. G., 2, 1, S. 1^1-igo; A. Roß- 
bach, Untersuchungen über die romische Ehe, 18^3. 

2) Die Quellen geben hauptsächlich zwei Definitionen, die offenbar zwei 
verschiedene Zeitperioden im Auge haben. Modestin, £>., 23, 2^ de rit. nupt., 1: 
Nuptiae sunt coniunctio maris et femincte et consortium otnnis vitae, divini 
et humani iuris communicaiio. Inst., 7, ^, de p. p., 1: Nuptiae sive matrimo- 
nium est viri et mulieris coniunctio, individuam consuetudinem vitae con- 
tinens. 

11* 
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den Anfängen des römischen Rechtes zusammengefallen sein.^) Denn 
in der auf die Familien gewalt gegründeten Familie konnte die Frau 
und konnten namentlich die von ihr geborenen Kinder dem Manne 
nur durch die Begründung der manus, durch die conventio in manum 
verbunden sein, die dem Manne eine grundlegende Gewalt über die 
Frau gewährte, die zugleich die Wurzel seiner Gewalt über die Kinder 
war. 2) Das konnte sich erst später ändern, als die an das regel- 
mäßige Zusammenfallen von väterlicher Gewalt und Vaterschaft ge- 
wöhnte Vorstellung vergaß, daß die Gewalt über die Kinder aus der 
über die Mutter entsprang, und annahm, daß sie aus der Wahrschein- 
lichkeit der Vaterschaft hervorgehe, die in dem ehelichen Zusammen- 
leben ihren Grund hat. vSeit damals, seit einer Zeit, deren Bcj 
Stimmung streitig ist, nach den einen schon seit den Zwölftafeln, ^) 
jedenfalls seit der Zeit des Ennius und des älteren Cato, also vor 

1) Als Spuren dieses Zustandes kann man ansehen: die letzte Wendung 
in der Definition Mo.destins (S. 1 63, n. 2), die für die Ehe ohne ntanus unzu- 
treffend ist, da sie keine Gemeinschaft weder des Kultus noch des Vermögens 
begründet. Sie kann nur in einer Zeit, für die sie zutraf, in die Definition 
aufgenommen worden sein und sich darin gewohnheitsmäßig behauptet haben, 
auch nachdem sie unzutreffend ge«rorden war; ferner der Umstand, daß der 
Gebrauch des Namens mater fatnilias, der später logischerwfeise auf alle ver- 
heirateten Frauen Anwendung fand (D.j^o,i6,de V.S., 46,i)y noch zur Zeit 
Ciceros der Frau in manu vorbehalten war (Cic, Top , j, 14) offenbar als ein 
Überrest der Zeit, in der die ntanus allein eine Ehe begründete; endlich die 
übereinstimmenden Schilderungen der Einrichtungen der sagenhaften Zeit, 
wonach die von Romulus eingeführte, durch die leges re^ae geregelte Ehe 
immer als eine Ehe mit manus vorausgesetzt wird, die Gemeinschaft des 
Kultus und Vermögens nach sich zieht (Dionys., 2, 2^: Textes, S. 5 = [Bruns, 
S. 6"]; 2,27: TV^/^J", S. 7 = [Bruns, S. 9J), die Frau der häuslichen Gerichts- 
barkeit des Mannes unterwirft (Dinoys., 2, 25: Textes, S. 6 [= Bruns, S 6|), nur 
dem Manne, nicht auch der Frau das Recht der Scheidung gewährt (Plutarch, 
Rom., 22: Textes^ S. 6 [= Bruns, S. 6 f.]). Diese Fabeln sind zwar keine histo- 
rischen Zeugnisse; aber sie beweisen, daß für ihre Erfinder in alter Zeit keine 
andere Form der ehelichen Verbindung denkbar war als die manus, 

' 2) Das scheint die herrschende Meinung zu sein. Vgl. jedoch im ent- 
gegengesetzten Sinne : Cuq, Institutions, 1, S. ^8, n, 2, 

3) Man stützt sich gewöhnlich vor allem auf die Bestimmung über den 
Usus (S. 167). Die Frau fallt in manum nach Ablauf eines Jahres, wenn nicht 
die usurpatio trinoctii stattgefunden hat, sagt man; bis dahin ist sie also ver- 
heiratet, ohne in manu zu. stehen. Man kann jedoch diese Bestimmung auch 
in dem Sinne verstehen, daß sie nach Ablauf einer bestimmten Zeit eine recht- 
lose Verbindung in eine Ehe verwandeln soll, und es wäre nicht unmöglich 
sich für diese Auffassung auf die Analogie anderer altertümlicher Rechts- 
ordnungen zu berufen (z. B. ein altes jütländisches Gesetz, Dareste, Btudes^ 
S. 309). Ein durchschlagenderes Argument könnte aus einer Stelle Ciceros ent- 
nommen werden, Philipp,, 2, 28, 6p {Textes, S. 12, Tab., 4, 3 = [Bruns, S. 21]), 
die noch von einer auf Grund der Zwölftafeln vollzogenen Scheidung spricht 
und die, falls sie beweist, daß die Zwölftafeln eine formlose Scheidung kannten, 
unseres Erachtens damit zugleich beweisen würde, daß sie auch eine formlose 
Ehe kannten. Aber der in der Stelle erwähnte Akt der Abnahme der Schlüssel 
kann eben bei der Auflösung einer farreo begründeten ntanus formale Be- 
deutung gehabt haben. — M. Bernhoeft, Z. f. vergl. Rechtswiss.^ 8, 188p, S. 10, 
ig8; 10, i8pi, S, ßoo, nimmt an, daß die Reform durch die lex Canuleia vom 
Jahre 309 erfolgte. 
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dem Ende des 6. Jahrhunderts ^) räumte man ein, daß zwischen Kindern 
und Vater ein Band bestehen, daß eine Ehe begründet werden könne, 
ohne daß die Frau unter die Gewalt des Mannes kam. Seitdem 
wurde die neue Form der Ehe immer häufiger, bis die manus gänz- 
lich verschwand. Damit ist ein neuer Wendepunkt in der Entwick- 
lung der Familie gegeben. Die Gewalt des Familienhauptes wurde 
beschränkt ebenso über die Frau wie über die Sklaven, die Kinder 
und die in mandpio Stehenden. Aber die Beschränkung der Gewalt 
des Mannes, die eine Folge der Einführung formloser Ehen war, war 
die älteste. Sie war die erste Bresche in das alte patriarchalische 
Gebäude. Nunmehr wollen wir die beiden Formen der Ehe ins Auge 
fassen, indem wir die für sie geltenden Formvorschriften, ihre sach- 
lichen Voraussetzungen, die Formen der Auflösung der Ehe und ihre 
Wirkungen betrachten. 

I. Eheschliessung. Verlöbnis. Coaveatio in manum. Ehe 
ohne Manus. — Die erste Frage, die die Ehe anregt, ist die nach 
der Forfn der Eheschließung. Nach römischem Brauche kam nun 
die Ehe regelmäßig nicht von ungefähr ohne vorausgehende Ab- 
machungen zustande. Gewöhnlich ging vielmehr das Verlöbnis, das 
Eheversprechen (sponsafia) voraus.^) Dieses Verlöbnis, das zwischen 
den künftigen Eheleuten und deren Eltern geschlossen wird,^) fand 
in alter Zeit in Form eines Verbalkontraktes statt, und begründete 
vielleicht im alten römischen Rechte eine Klage auf Schadenersatz 
im Falle der Nichterfüllung, wie dies zweifellos im latinischen Rechte 
bis zur Verleihung des Bürgerrechtes an die Bewohner Latiums der 
Fall war.^) Später vollzog es sich ebenso wie durch Verbalkontrakt 
auch durch formlose Vereinbarung, und es konnte grundsätzlich jeder 
der beiden Teile ohne weiteres das Verlöbnis auflösen, ohne daß 

1) Ein eigenes Vermögen der Frau wird vorausgesetzt in den Ausführungen 
Catos über die lex Voconia vom Jahre 585 (Gellius, 7, 6, 1). Daß die Frau 
trotz der Ehe in der Gewalt ihres Vaters geblieben sei, der sie zurückfordern 
und dadurch die Ehe auflösen konnte, wird vorausgesetzt in dem Cresphonies 
des 585 verstorbenen Ennius — nicht Pacuvius. (Rhet. ad Her., 2y 24, j<?.) 

2) D., 2s, 1, de sponsaltöus. 

3) Das Verlöbnis der Gewaltunterworfenen wurde wie ihre Ehe wahr- 
scheinlich in alter Zeit durch ihre patresfamilias ohne alles Zutun von ihrer 
Seite, später zwar von ihnen selbst, aber mit Zustimmung ihrer patresfamilias 
geschlossen. Vgl. in ersterer Hinsicht Ulpian, D,, h, t, 12; in letzterer Hin- 
sicht Julian, D., h. /., 11, und Paul., D., h. /., i^. 

4) Vgl. für das latinische Recht Servius Sulpicius bei Gellius, 4, 4, und 
für das römische Recht Varro, de L Z-., 6, 6p''j2 (Bruns, 2, S. 58), sowie die 
Erörterungen von Kariowa, R, R. G,, 2, 1, S. jöff* Ser. Sulpinius setzt ein Ver- 
löbnis voraus, das durch wechselseitige Stipulationen zwischen dem Vater der 
Frau, der sich verpflichtet sie zu übergeben (eam in tnalritnoniunt datutn tri), 
und dem künftigen Gatten geschlossen wird, der sich verpflichtet, sie zu über- 
nehmen (eam in ntatrimonium ductunt iri); Varro dagegen nur eine ein- 
seitige Stipulation, die unseres Erachtens älter sein dürfte, wodurch die Frau 
dem Manne versprochen wird. Diese erste Form erklärt befriedigend, wie 
sich der zwingende Charakter des Verlöbnisses mit der Möglichkeit der 
Scheidung vertragen konnte, insofern diese nämlich in der Ehe mit manus aus- 
drücklich nur dem Manne zustand. 
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ihn irgend eine entgegenstehende Vereinbarung daran hindern konnte.^) 
Nur räumte man in späterer Zeit ein, daß der ungerechtfertigte Bruch 
des Verlöbnisses gewisse nebensächliche Nachteile nach sich ziehen 
sollte.2) 

Das Verlöbnis, wodurch man sich verpflichtet, eine Ehe zu 
schließen, ist ebensowenig schon die Ehe,^) wie die Verpflichtung das 
Eigentum zu übertragen schon Eigentum überträgt. Die Formen zur 
Ausführung des Eheversprechens, der Eheschließung waren natürlich 
nicht dieselben im alten Rechte, in dem Ehe und manus unzertrenn- 
lich und die Formen für die Begründung der manus daher zugleich 
die für die Eheschließung waren, und im neueren Rechte, in dem die 
Ehe unabhängig war von der manus und daher ohne Anwendung 
einer ihrer Erwerbsarten begründet werden konnte. 

I. Nach altem Rechte wurde die manus erworben und folglich 
die Ehe begründet auf dreierlei Weise: durch confarreatio, coemptio 
und usus,^) 

Die Confarreatio besteht im wesentlichen •'^) in der Opferung eines 
Speltkuchens (farreus paHisJ an Jupiter und in dem Aussprechen 
sakramentaler Worte (verba certa et sollemnia) vor zehn Zeugen, dem 
Pontifex maximus und dem Flamen Dialis. Das ist eine wahrhaft 
religiöse Form der Eheschließung, die stets eine Reihe archaistischer 
Eigentümlichkeiten bewahrte: den Speltkuchen, ein Überrest des Kultus 
einer verschwundenen Periode der Geschichte, in der dieses Nahrungs- 
mittel noch eine Rolle spielte; die zehn Zeugen, wenn sie, wie es 
uns wahrscheinlich dünkt, die zehn Kurien vorstellen sollten, die 
jede Volkstribus vor der Gründung Roms mit seinen dreißig Kurien 
bildete; endlich ebenso ihre Beschränkung auf die Aristokratie und 

1) D., h. i.y 4; D., 4^, 1, de V. O., 1^4- Die Freiheit, das Verlöbnis auf- 
zulösen, geht Hand in Hand mit der Freiheit, die Ehe selbst aufzulösen, die 
von nun an beiden Ehegatten zuerkannt wurde. 

2) Wer ein neues Verlöbnis eingeht, bevor er das frühere aufgelöst hatte, 
den triflft Infamie, sagen D., j, 2^ de his qui noi.y 1; iß, 1-4; den trifft eine 
teilweise Unfähigkeit, für einen anderen zu postulieren, sagte das Edikt 
(r^^/ÄT, S. 133 = [Bruns, S. 190f.]). Doch darin spricht sich geradezu das 
Recht aus, ein Verlöbnis aufzulösen. Dagegen trifft nach neuerem Rechte den, 
der Verlobungsgeschenke gemacht hat und das Verlöbnis ohne Grund bricht, 
eine wirkliche Strafe, der Verlust dieser Geschenke (arrhae sponsaliciae, 
donatio ante nuptias: Konstantin, C, j*, 3, de don. ante nupt., i^J, Derselbe 
Konstantin bestimmte, indem er von dem christlichen Brauch des Verlobungs- 
kusses ausging, daß im Falle des Todes eines Verlobten nach diesem Kusse 
{psculo interveniente) die Verlobte oder deren Erben die Hälfte dieser Ge- 
schenke sollten behalten dürfen (C, 5, j, de don, ante nupt., 16; syrisch-römi- 
sches Rechtsbuch, Londoner Handschrift, § gi^ und Esmein, Melanges, S. 416). 

3) Daher kann das Verlöbnis schon geschlossen werden, bevor die Ver- 
lobten das heiratsfiihige Alter erreicht haben, schon von dem Augenblicke an, 
in dem sie sieben Jahre alt sind, sagt eine wahrscheinlich interpolierte Stelle : 
D,, h, /., 14 (S. 220y n. 4j. 

4) Gaius, /, 110: UsUf/arreo, coemptione, 

5) Sie sind vollständiger bekannt, erst seit der letzten Lesung der Gaius- 
stelle, 1, 112, Über weitere Formalitäten vgl. Kariowa, R. R, G,, S. iS4ff' 
Analogien in finnischen Bräuchen : Smirnov, Populations finnoises de la Volga 
et de la Kama, i8g8, S. 121-122, 
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Geistlichkeit: denn die confarreatio war wahrscheinlich stets den 
Plebejern unzugänglich; dagegen mußten der rex sacrorum und die 
großen flamines aus solcher Ehe geboren sein und in solcher Ehe leben. 

Die coempjo ^) ist, wie man oft sagt, die Zivilehe neben der 
kirchlichen Khe, die plebejische Ehe neben der patrizischen. Die 
künftige Gattin wird hier auf dieselbe Weise erworben, wie die 
Wertsachen, die Sklaven, die in mancipio Befindlichen, durch Manzi- 
pation. Es bestand, sagt Gaius, ein Unterschied in den Worten, 
aber die Formen waren dieselben.^) 

Der usus endlich verhält sich zur coetnpHo^ wie die Usukapion 
zur Manzipation. Es ist Erwerb durch fortgesetzten Besitz. Wenn 
auch keine coemptio oder wenigstens keine ordnungsgemäße coemptio 
stattgefunden hatte, fiel die Frau doch nach Ablauf eines Jahres in 
die manus des Mannes. Nur kannten schon die XII l'afeln ein Ver- 
fahren, wodurch die Frau diese Ersitzung unterbrechen konnte. Sie 
brauchte nur vor Ablauf des Jahres drei Nächte außer Hause zu 
schlafen (usurpatio trinocHiJ.^) 

Zuerst verschwand von diesen drei Formen der usus. Er be- 
stand noch zur Zeit Ciceros. Gaius bezeichnet ihn dagegen schon 
als etwas, was teils durch Gesetze, teils durch mangelnde Übung 
abgeschafft worden sei. Auch die confarreatio scheint früh seltener 
geworden zu sein. Denn zur Zeit des Tibenus kostete es schon Mühe, 
drei aus solcher Ehe stammende Patrizier ausfindig zu machen, um 
aus ihrer Mitte einen flatnen Dialis zu wählen. Um diesem Verfall 
zu steuern, bestimmte ein im Jahre 23 n. Chr. Geb. erlassenes Ge- 
setz, jedenfalls für die Frauen der flamines Dialis, nicht so sicher 
auch für die übrigen Frauen in konfarreierter Ehe, daß sie diese Form 
nur in religiöser, nicht auch in bürgerlicher Hinsicht unter die 
manus des Gatten stellen solle.^) Wenigstens mit dieser einge- 
schränkten Bedeutung und in geistlichen Kreisen hat sich die con» 
farreaiio denn auch noch lange behauptet, zweifellos bis zum Sturze 
des Heidentums.^) Was die coemptio anlangt, so bestand sie als 

1) Gaius, /, HS- 

2) Gaius, /, 122' ^^^ ^^^ ^^^ Frau gesprochenen Worte: Übt tu Gaius, 
ibi ego Gaia (S. 182, n. 4) scheinen von Cicero, pro Mur., 12^ ^7, in eine 
Beziehung zur coemptio gesetzt zu sein. Boeth., in Topic, 5, 4 (Textes^ 
S. 467 s= [Bruns, S. 399]) spricht ebenfalls unter Berufung auf die Institu- 
tionen Ulpians von Fragen, die die beiden Gatten an einander gerichtet 
hätten, wahrscheinlich vor der eigentlichen coemptio^ und dies in Verbindung 
mit dem Namen des Vorganges veranlaßte vermutlich Schriftsteller der Ver- 
fallzeit zu dem einfaltigen Gedanken eines wechselseitigen Kaufes der beiden 
Ehegatten. 

3) Gaius /, //// Gellius, ^, j?, 12. 

4) Der damit verfolgte Zweck würde logischerweise die Aufhebung der 
bürgerlichen Wirkungen der manus nicht nur für die Frauen ^tx flamines^ 
sondern für alle Frauen in konfarrierter Ehe verlangen; aber Tacitus, Ann., 
4^ 16^ spricht nur von der Ehe ^^^ flamen und nur eine vermutungsweise 
Texlergänzung läßt Gaius, /, jrj<f, in einem weiteren Sinne verstehen. 

5) Eine aus der Zeit nach der Thronbesteigung des Commodus herrührende 
Inschrift eines sacerdos confarreationum et diffarreationum: C. J. L., X, 
6662. Ulpian, ^, /, spricht davon noch unter Caracalla im Präsens. 
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ernsthafte Einrichtung für die Begründung einer wirklichen Ehe noch 
zu Beginn der Kaiserzeit, ja noch zur Zeit des Gaius.^) Sie dient 
in dieser Zeit ferner als Ausweg zur Erreichung gewisser Zwecke, 
die ihr ihrer rechtlichen Bestimmung nach fremd sind, in drei Fällen, 
die, der eine von Cicero, die beiden anderen von Gaius berichtet 
werden : interimendorum sacrorum causa, um die Frau von der Last 
eines Familienkultes zu befreien 2) j testamenti faciendi gratla, bis auf 
Hadrian, um die von ihm aufgehobene Regel außer Anwendung zu 
setzen, daO eine in ihrer ursprünglichen Familie verbliebene Frau 
nicht testieren könne; 3) tutelae evitandae gratla, um einer Frau zu 
ermöglichen, ihren Vormund zu wechseln.^) Auch sie ist im vierten 
Jahrhundert ganz außer Übung. ^) 

2. Die Einführung der Ehe ohne manus bringt neue Schwierig- 
keiten. Bis dahin gab es keine Ehe ohne confarreatio, coemptio 
oder wenigstens einjährige Lebensgemeinschaft. Nunmehr kann eine 
Ehe vorliegen, ohne daß eine dieser Voraussetzungen zuträfe. Es 
fragt sich daher, ob für ihr Vorhandensein nunmehr das Vorliegen 
der sachlichen Voraussetzungen, insbesondere der Zustimmung der 
Ehegatten und ihrer Gewalthaber genügt, oder ob nicht auch jetzt 
noch irgendein äußerlich erkennbares Merkmal der Ehe erforder- 
lich ist. 

Die römische Ehe des neuen Rechtes, die Ehe ohne manus be- 
darf nicht der Mitwirkung eines öffentlichen Organes wie die mo- 
derne Eheschließung. Ebenso sicher ist die Gültigkeit der Ehe un- 

1) Die sogensLnnte /auäatto T^riae (Textes^ S. 777 ff. = [Bruns S. soßflf.]) 
gibt wenigstens zwei konkrete Beispiele dafür aus dem Anfange der Kaiser- 
zeit, die coemptio zwischen dem Vater der Verstorbenen und dessen Gattin 
in Zeile 14 und die zwischen der Schwester der Verstorbenen und deren 
Gatten Cluvius in Zeile 16. Gaius, /, //j, //^, spricht noch im Präsens von 
der coemptio matrimonii causa. Papinlan und Paulus sprechen ebenfalls noch 
von conventio in manum. Coli, 4, 2, j; 4, 7, /, doch ohne Angabe darüber, 
wie sie entstand. 

2) Cicero, pro Murena, 12, 2^: Horunt ingenio senes ad coemptiones 
faciendas, interimendorum sacrorum causa^ reperti sunt. Das ist die ein- 
zige Stelle, die mit Sicherheit auf diese Einrichtung bezogen werden kann, 
mit der man au<:h etwas willkürlicher die senes coempHonales in Zusammen- 
hang bringt, von denen Plaut., Bacch.^ ^, ^, ^2, und Cicero, ad fam., 7, 2g ^ 
sprechen. Nach der Erklärung, die wir für die beste halten (Kariowa, For- 
men der römischen Ehe, 1860, S. 8p; R. R.G., 2, ly S. 170 ff.), handelt es 
sich darum, daß eine Frau sui iuris^ die sich ihres Familienkults entledigen 
will, mit einem Greise ihrer Wahl eine Ehe mit manus eingeht, auf den die 
conventio in manum zwar ihr Vermögen, aber nicht auch ihre Sacra über- 
trägt, und den sie mit Rücksicht auf sein hohes Alter alsbald zu beerben 
hofft. Nach einer verbreiteteren Auslegung Savignys, Vermischte Schriften^ 
1, 18^0, S. ipoff., würde hier schon eine fiduziarische coemptio vorliegen, ähn- 
lich denen des Gaius, wonach der Kult und das Vermögen auf den Greis über- 
gehen würden, der hierauf die Frau sofort aus der manus entläßt und das 
Vermögen Stück für Stück auf sie zurücküberträgt, die Kultverpflichtung da- 
gegen bis zu seinem Tode behält. 

3) Gaius, 1, ti^a; Cicero, Top., 4, 18. 

4) Gaius, /, /ij. 

5) S er vi US, ad Georg., 1, j// ad Aen., 4, 214: Coemptio .... apud 
priscos peragebaiur. 
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abhängig^ von der geschlechtlichen Vereinigung.^) Ebenso wenig ist 
notwendig, daß ihr regelmäßig ein Verlöbnis vorausgehe, oder daß 
sie unter besonderen Festlichkeiten oder kirchlichen Zeremonien 
(festivitas nuptiarum in der heidnischen, kirchliche Einsegnung in 
der christlichen Zeit) stattfinde, oder daß ein schriftlicher Vertrag 
über den Güterstand der Ehegatten (instrumentum dotale), wie er 
allerdings in der Regel geschlossen wurde, errichtet werde. Die 
Ehe kommt jedoch unseres Erachtens auch nicht durch einfache 
übereinstimmende Willenserklärung zustande. Sie verlangt vielmehr, 
daß die Frau dem Manne zur Verfügung gestellt, daß die Lebens- 
g^emeinschaft eröffnet werde. Nur dieser Umstand bezeichnet dem- 
nach den genauen Anfangspunkt der Ehe, dessen Feststellung aus 
verschiedenen Gesichtspunkten von Bedeutung ist.^) Die Ehe ist eine 
bestimmte Lebensform, ihre Eingehung ein Wendepunkt des Lebens. 
Eine neue Art der Lebensführung, ein Wendepunkt des Lebens kann 
nun nicht lediglich in der Absicht der Betreffenden zum Ausdruck 
kommen. Das verlangt vielmehr eine äußere Erscheinungsform. 
Diese Formen können nun natürlich sehr verschieden sein, nament- 
lich dann, wenn die Ehegatten schon vorher an demselben Orte 
lebten. Der Beweis dafür, daß die Willensübereinstimmung allein 
nicht genügt, liegt aber darin, daß die Ehe zwar in Abwesenheit 
des Mannes geschlossen werden konnte, weil man die Frau trotzdem 
in sein Haus führen konnte, dagegen nicht auch in Abwesenheit der 
Frau, die man in solchem Falle nicht dem Manne zur Verfügung 
stellen konnte.^) 

Es erübrigt aber noch eine zweite Schwierigkeit. Die gemein- 
same Lebensführung zweier Personen, die miteinander eine Ehe 
schließen können, kommt nicht nur im Falle der Ehe, sondern auch 
in dem des Konkubinates vor, dem wir noch begegnen werden und 
der sich von der Ehe nur durch die Willensrichtung (affectus 
tnaritalis) unterscheidet. 

Wie sind sie also auseinander zu halten? In der Praxis wird 
sich die Lösung fast immer aus den Umständen ergeben, die ge- 

1) Ulpian, D., jj*. /, de cond.y i^: nuptias non concuöiius^ sed consen- 
sus facit. 

2) Z. B. um zu bestimmen, ob dem Kinde die Vermutung der Vaterschaft 
des Ehemannes zugute kommt, die die in der Ehe empfangenen Kinder ge- 
nießen (S. 187); ferner um zu entscheiden, ob eine Schenkung gültig sei, weil 
sie unter Verlobten stattfand, oder nichtig, weil sie schon zwischen Ehe- 
gatten stattfand. 

3) Paulus, Sent^ 2y ip, 8: Vir aösens uxorem ducere potest\ femina ah- 
sens nubere non poiest. Das ist die grundlegende Stelle, die sehr verständ- 
lich erklärt wird von Pomponius, D., ^j, ^, de R.N., j*. Von den Stellen, 
die man für die gegenteilige Meinung anruft, bezieht sich die Hauptstelle, 
Scaevola, D,, 24, 1, de don. int. vir. et ux., 66, auf den Fall, daß sich beide 
Ehegatten an demselben Orte befinden und die gemeinsame Lebensführung 
in dem von ihnen beliebten Augenblicke beginnen lassen, andere, wie D , jj-, 
jr, de cond.y 1^ (n. i), betonen die Willensübereinstimmung, um damit die 
Notwendigkeit anderer Merkmale zu verneinen; wieder eine andere, D., ^j, 
j?, de R.N., jj, bezieht sich auf die Strafen der Ehelosigkeit; cf. Accarias, /, 
No. 80. 
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wohnlich der Ehe vorausgehen oder sie begleiten. Eine Ehe wird 
jedenfalls vorliegen, wenn ein Verlöbnis stattgefunden hatte, die Ehe 
kirchlich geschlossen oder ein instrumentum dotale errichtet worden 
war. Aber von Ausnahmen des spätesten Rechtes abgesehen^) ist 
nicht bewiesen, daß J)ei Mangel dieser Voraussetzungen notwendig 
ein Konkubinat vorliegen mußte. Sie begründeten vielmehr nur Ver- 
mutungen für den Fall, daß nicht andere Anzeichen vorlagen oder 
das Gegenteil bewiesen wurde, und scheinen als solche schon im 
klassischen Rechte gewirkt zu haben und dann von Theodosius und 
l',TJr i/"^^ - r*'5 Valentinian modifiziert und von Justinian neu gefaßt worden zu sein. 
Von diesen Vermutungen ausgehend nahm man vor Justinian eine 
Ehe oder Konkubinat an, je nachdem die beiden Teile in demselben 
gesellschaftlichen Range standen oder nicht; seit Justinian im Zwei- 
fel stets Ehe.2) 

II. Sachliche Voraussetzungen der Ehe. Mag eine conventio 
in manum oder auch nur eine einfache Überlassung der Frau an 
den Mann stattfinden, in jedem Falle müssen, damit dieser Akt die 
Kraft habe, eine Ehe zu erzeugen, gewisse sachliche Voraussetzungen 
zusammentreffen, die man auf drei Gedanken zurückführen kann; 
Willenserklärung, erforderliches Alter und conudium?) 

I. Vor allem muß, damit eine Ehe zustande komme, die erfor- 
derliche Willenserklärung nicht nur der künftigen Ehegatten, sondern^ 
wenn sie alieni iuris sind, auch ihrer Gewalthaber vorliegen. 

In alter Zeit kam der Wille der Ehegatten nur in Betracht, 
wenn sie sui iuris waren. Im entgegengesetzten Falle war von 
Rechtswegen nur der der patres familias notwendig.^) In der histo- 
rischen Zeit verlangt die Ehe die ausdrückliche Willenserklärung der 
einen und der anderen. Man verlangt in erster Linie die der beiden 
künftigen Ehegatten ; ferner, wenn einer der beiden Teile in potestate 
steht, auch die seines derzeitigen Gewalthabers, und zwar, wenn 
dieser Teil die Frau ist, nur dieses, wenn dieser Teil der Mann ist,^) 
die seines derzeitigen Gewalthabers und aller derer, die ihn in der 

1) Die Errichtung eines instruntentum doiale wurde von Justinian für 
die Ehe der personae illustres verlangt (nov. 22y c. j; nov. ///, c. 4) und fiir 
die Ehe mit der Konkubine (C, j-, ^/, de nat. Hb., 10). 

2) D., 23y 2, de R.N., 24; C, j-, 4, de nupt„ 22; 23, y. 

3) Ulpian, ^, 2: lustum matrimonium est^ st inter eos, qui nuptias can- 
trahunt, conuhtum sit^ et tarn masculus pubes quam fetnina potens sit, et 
utrique consentiant, si sui iuris sunt^ aut etiam parentes eorum, si in po- 
testate sunt. 

4) Das ist die einzige Auffassung, die mit der ursprünglichen Allgewalt 
des pater familias logisch verträglich ist, und Spuren davon finden sich noch in 
der Ausdrucksweise der Quellen (vgl. z. B. Ulpian, j-, ^, n. 3: Consenttant, 
si sui iuris sunt, aut etiam parentes eorum, si in potestate sunt) und in 
gewissen Einrichtungen, z. B. in der schon erwähnten (S. 165, n. 4) Behandlung 
der Auflösung eines Verlöbnisses oder in den Rechtsfolgen, die im Falle einer 
rechtswidrig geschlossenen Ehe zwar den Gatten selbst treffen, wenn er sui 
iuris ist, dagegen seinen pater familias^ wenn er es nicht ist (D., 3, 2, de 
his qui not.^ 1 in fine). A. M. Accarias, /, vS. 1(^4, n. 1. 

5) Paul, D., 23, 2y de R.N., 16, 1. 
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Folgte in ihre Gewalt bekommen können, also zu der Ehe der 
Enkelin nur die ihres noch lebenden Großvaters, zu der des Enkels 
sowohl die seines Großvaters als auch die seines Vaters. Denn, 
sagte man sich, der Großvater kann zwar seinem Sohne heredes ^ui 
entziehen, indem er z. B. seinen Enkel emanzipiert oder seine 
Enkelinnen in manum gibt, er kann aber nicht seinem Sohne heredes 
sui aufzwingen (nemini invito heres suus adgnascitur) ^), und wäh- 
rend die von einer Frau in der Ehe geborenen Kinder, da sie in 
die Familie ihres Vaters hineingeboren werden, niemals in die Ge- 
walt der Aszendenten ihrer Mutter fallen können, fallen die Kinder 
des Enkels in dieselbe Gewalt, wie ihr Vater, nämlich in die seines 
Großvaters und nach dessen Tode in die seines Vaters. 

Doch wurden diese beiden Arten der Willenserklärung auch für die 
Gewaltunterworfenen von ungleicher Wichtigkeit. Die der Ehegatten 
ist unerläßlich. Dagegen kann die der Aszendenten {iussum patris) 
bisweilen suppliert worden. Einerseits gestattete eine lex Julia vom 
Jahre 736, die infolgedessen wesentlich dazu beigetragen haben 
dürfte, das Hauptgewicht auf die Zustimmung des Gewaltunterworfe- 
nen selbst zu legen, diesem, wenn der Aszendent seine Zustimmung 
verweigerte, den Schutz der Obrigkeit anzurufen, die, wenn sie die 
Weigerung unbegründet fand, die Ehe genehmigen konnte.^) Anderer- 
seits gestattete man schließlich, wenn der Aszendent verhindert war, 
seine Zustimöiung zu erteilen, weil er abwesend, in Kriegsgefangen- 
schaft oder geisteskrank war, dem Gewaltunterworfenen trotzdem die 
Eheschließung.^) 

Die ursprünglich durch die Eltern im Namen der Kinder ge- 
schlossene Ehe wurde also zu einer von den Kindern mit Zustim- 
mung der Eltern geschlossenen Ehe, und auch diese Zustimmung 
wurde entbehrlich, wenn die Eltern sie nicht geben konnten oder 
unberechtigt verweigerten. Aber die Art der Zustimmung der Eltern 
bewahrte nichts destoweniger ihr ursprüngliches Wesen, das nicht 
dem Gedanken an das Interesse des Kindes, sondern dem der väter- 
lichen Gewalt seinen Ursprung verdankte. Die Personen anlangend, 
die sie zu erteilen hatten, wurde niemals die Zustimmung der Mutter 
und der mütterlichen Aszendenten verlangt, und unter den väter- 

1) Insty 1, Uy de adopt., j. Diese Regel galt unseres Erachtens erst, 
seit der pater familias nicht mehr das Recht hatte, seinen Sohn ohne dessen 
Zustimmung zu verheiraten. 

2) Marcian, D., i?j, 2y de R.N., ip. Die zuständige Behörde war in der 
Provinz der Statthalter, in Rom zweifellos der Konsul. 

3) Justinian, Inst, /, 10, de nupt.y pr., behauptet, der erste gewesen zu 
sein, der ohne Bedenken ebenso dem Sohne wie dpr Tochter dn^s /uriosus 
die Eheschließung gestattete. Dagegen war es jedenfalls er, der die Ehe 
von Kindern eines Abwesenden oder Gefangenen erst nach Ablauf von drei 
Jahren zuließ: Diese Fotderung findet sich zwar unter dem Deckmantel der 
Autorität eines Ulpian, Paulus und Julian in verschiedenen Stellen der D , ^j, 
a, de R.N.t 9, // 10; 11; aber sie ist an diesen Stellen einfach interpoliert, 
wie dies eine entsprechende Stelle Tryphonins zweifellos beweist, an der 
man die Interpolation vergaß: D., 4p, /j-, de capt, 12, j. 
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liehen Aszendenten kam es für die Ehe des Sohnes ebenso auf die 
des Vaters, wie auf die des Großvaters, für die der Tochter da- 
gegen nur auf die des Großvaters, nicht auch auf die des Sohnes 
an. Der Grund war der, daß die Mutter und die mütterlichen As- 
zendenten niemals die väterliche Gewalt haben konnten und daß sie, 
solange der väterliche Großvater lebte, dieser und nicht sein Sohn 
hatte. Die Personen betreffend, die der Zustimmung bedurften, so 
' sind es die Gewaltunterworfenen, wie alt immer sie auch schon sein 
mögen, die Personen sui iuris dagegen niemals, mögen sie noch so 
jung^ sein. 

Einen Fall gibt es indessen, in dem die moderne Auffassung, 
daß die Zustimmung im Interesse des Ehegatten, zu dessen Schutz 
erforderlich sei, zum Ausdruck kommt. Das ist der Fall der Ehe- 
schließung einer Frau sui iuris. In alter Zeit bedurfte sie, jeden- 
falls zur conventio in tnanutn, vielleicht auch zur freien Ehe^) der 
auctoritas tutoris, die in diesen wie in allen Fällen im Interesse 
des Vormundes und nicht in dem der Frau verlangt war; aber nach 
dem Verschwinden der Geschlechtsvormundschaft zwang man die 
'^ Frau sui iuris, die sich verehelichen wollte, eine neue Art von Zu- 
stimmung beizubringen, die, da sie zu ihrem Schutze gedacht war, 
nur bis zu einem gewissen Alter für sie notwendig war, nämlich 
bis zum fünfundzwanzigsten Jahre, und die ihr von denen erteilt 
werden mußte, von denen man annahm, daß sie für sie die auf- 
richtigste Zuneigung hätten, von ihrem Vater, wenn er noch am 
Leben ist, (z. B. nachdem er sie emanzipiert hatte) und in Ermange- 
lung des Vaters von der Mutter und den übrigen nächsten Ver- 
.wandten.2) 

2. Zur Eheschließung ist ferner notwendig, daß beide Teile ge- 
schlechtsreif seien. Ursprünglich wurde diese Eignung zur ehe- 
lichen Pflicht im einzelnen Falle geprüft. Aber sehr bald wurde 
diese Prüfung im einzelnen Falle für die Mädchen beseitigt und durch 
eine bestimmte Altersgrenze, das Alter von zwölf Jahren ersetzt. 
Für die jungen Männer hielt sich die alte Regel länger: sie scheint 
sich noch während der ganzen klassischen Zeit behauptet zu haben 
gegenüber der festen Altersgrenze von vierzehn Jahren, die schon 

1) Die Zustimmung der Vormünder wird verlangt für die conventio in 
tnanum und wahrscheinlicli kann die ntantis sogar nicht einmal nachträglich 
usu über eine bevormundete Frau erworben werden: Cicero, pro Macco, 24- 
Für die Ehe ohne ntanus scheint sich uns die Notwendigkeit der auctoritas 
tutorum ebenso aus Ulpian, //, 22, (a. M. Esmein, »S*. 14) wie aus Livius, 
4y py zu ergeben, der eine entsprechende Einrichtung im latinischen Rechte 
anzunehmen scheint, und aus der Konstitution des Severus und Karakalla, C, 
j-, 4 de nupt.y /, wo die Erwähnung des Tutors sich nur aus dem Übergang 
von dieser Einrichtung zu dem neuen Rechtszustande erklären läßt. 

2) Die Anfange dieser Einrichtung kann man in der zuvor erwähnten 
Konstitution des Severus und Karakalla konstatieren. Sie ist geregelt durch 
Konstitutionen des vierten (C, h, t., 18 = C. Th., j, 'j, de nupt, 1) und fünften 
(C, h. t., 20) Jahrhunderts. 
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von den Prokulianern angeregt worden war und von Justinian de- 
finitiv angenommen wurde. ^) 

3. Zum Unterschiede von den beiden bisherigen Voraussetzungen^ 
die absoluter Natur sind, deren Mangel eine Eheschließung mit jeder- 
mann ausschließt, ist das conubium im großen und ganzen nur eine 
relative Voraussetzung dafür, daß zwei im allgemeinen ehefähige Per- 
sonen einander elielichen können. Man versteht darunter im weite- 
ren Sinne überhaupt die Fähigkeit, eine Ehe zu schließen,^) somit 
eine Summe absoluter Voraussetzungen, wie die der Freiheit, wonach 
die Sklaven von der Ehe ausgeschlossen sind,^) die des Bürgerrechtes,, 
wonach ebenso die Fremden ausgeschlossen sind, wenigstens soweit 
sie nicht das besondere Zugeständnis des conubium erhalten haben.'*) 
Man könnte ferner hierher rechnen die Eheunfähigkeit der aktiven 
Soldaten bis zum vierten Jahrhundert.^) Aber hauptsächlich faßt 

1) Inst., /, 10, de nupt., pr. Das Alter von 14 Jahren ist im öflfentUcheri 
Rechte schon seit dem Jahre 710 durch die lex Genetiva^ c. 98 {Textes y. 
S. 96 = [Bruns, S. 132]) angenommen als das Alter, von dem an man zur 
Zwangsarbeit verhalten werden kann. Aber der Streit wird noch von Gaiusy 
/, igö, und sogar noch von Ulpian, 11, 2S, als unausgetragen bezeichnet. 
Letzterer fuhrt sogar eine dritte Anschauung an, die zugleich das vierzehnte 
Lebensjahr und die tatsächliche Mannbarkeit verlangt, und die Frage scheint 
erst durch eine Konstitution Justinians von 529, C, j-, (^o, quando cur., j,. 
kurz zusammengefaßt in Inst., 1, 22, quiö. ntod.^ pr,, definitiv gelöst worden 
zu sein. Diese Entscheidungen sind für die Frage der Beendigung der Vor- 
mundschaft gegeben, für die es besonders unerläßlich war, den genauen Zeit- 
punkt der Mannbarkeit zu bestimmen. Collinet, N, R, H., ipoo, S. 366 ff. , 
schließt daraus, daß sie auf die Vormundschaft zu beschränken seien, dad 
daher während der ganzen Herrschaft des römischen Rechtes, auch unter 
Justinian, die Ehefahigkeit der Männer ausschließlich von ihrer physischen 
Entwicklung abhängig gewesen sei. Aber diese Anschauung wird nicht nur 
für die Zeit Justinians durch die Stellen widerlegt, die von" dem Alter von 

* 14 Jahren im Hinblick auf die Ehe sprechen (C, 5, 4, de nupi.^ 24,, vom 
Jahre 530). Sie widerspricht auch den übrigen Stellen, die alle ohne Unter- 
schied nicht, wie CoUinet möchte, davon sprechen, wann die Vormundschaft 
endet, sondern davon, wann die Mannbarkeit eintritt. — Dem Unmündigen 
kann man den Kastraten gleichstellen, der zum Unterschiede von dem ein- 
fachen spado unfähig ist, eine Ehe zu schließen (D., 23, j, de i. d,, j^, 1). 

2) Ulpian, j-, j.* Conubium est uxoris iure ducendae facultas. 

3) Ulpian, j-, 5. 

4) Ulpian, 5, 4, Vgl. für die Latiner: S. 122, n. 4 u. 5, für die von 
Veteranen geehelichten Frauen: S. 127, n. 4. Das conudium wurde auch den 
cives sine suffragio bald gewährt, bald versagt, gewährt z. B. den Bewohnern 
von Capua, versagt denen von Anagnia: Vgl. Mommseu, St.R.^ j, .S*. 577. 

5) Die Frage, ob die Ehe auch den Soldaten verboten war, die das 
Bürgerrecht besaßen, war lebhaft umstritten. Sie ist aber heute unseres Er- 
achtens definitiv zugunsten des Verbotes entschieden durch eine ganze Reihe 
von Papyri, die das voraussetzen, indem sie die Kinder nicht für ehelich gelten 
lassen oder der Frau die Klage auf Rückstellung der dos versagen (eine 
Konstitution Hadrians, Textes S. 177 = [Bruns, S. 381] und eine Anzahl von 
Entscheidungen in bezug auf Soldatenehen in BGU., 114, sowie die Papyri 
Cattaoui, die veröfientlicht und besprochen sind im Archiv für Pap., 3, 1, 1903^ 
S. 56-105). Vgl. in dem hier vertretenen Sinne auch Mommsen, C. f. L., III^ 
SuppL, S. 2011; Dareste, N, R, ff., 1894, S. 688; P. Meyer, Z. S. St., 18, 
1897, S. 44-74; Archiv für Pap., 3, 1, 1903, S. 68-71; Erman, Z. 8.St., 22, 
1901, S. 234-240. A. M. Tassistro, matrimonio dei soldati romani, 1901. — 
Herodian, 3, 8, 4, erwähnt eine nach Ausdehnung und Datier unbestimmte 
Modifikation durch Septimius Severus. 
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man mit diesem Ausdrucke die Voraussetzungen der Ehefähigkeit zu- 
sammen, die in dem Mangel relativer Hindernisse bestehen, wie sie 
aus der Verschiedenheit des gesellschaftlichen Ranges, aus der Ver- 
wandtschaft oder Schwägerschaft oder endlich aus gewissen Vor- 
schriften des positiven Rechtes entspringen. 

Hinsichtlich des aus der Verschiedenheit der gesellschaftlichen 
Stellung hervorgehenden Hindernisses kann man drei Perioden unter- 
scheiden, die drei Einschränkungen von ungleicher Ausdehnung ent- 
sprechen. Die weitgehendste und älteste Einschränkung, die viel- 
leicht anfänglich ein einfacher Ausfluß des Gedankens war, daß 
die römische Ehe für beide Teile das römische Bürgerrecht voraus- 
setze, war das Verbot der Ehe zwischen Patriziern und Plebejern. 
Noch in den Zwölftafeln aufrecht erhalten wurde es bald darauf durch 
die lex Canuleia im Jahre 309 der Stadt beseitigt.^) Aber auch 
jetzt wurde die Ehe noch nicht zwischen Personen jeder Art zu- 
lässig. Sie blieb verboten zwischen Freigeborenen und Freigelasse- 
nen. Diese zweite Schranke fiel im Jahre 736 durch das Ehegesetz 
des Augustus,2) der gleichzeitig einen dritten Damm gegen Mißhei- 
raten errichtete durch das für die Angehörigen des senatorischen 
Standes,^) d. h. für Senatoren und ihre agnatischen Nachkommen bis 
zum dritten Grade geltende Verbot, Frauen zu heiraten, deren 
Sitten oder Gewerbe anstößig waren. Dieses letzte Verbot wurde 
von Justinian aufgehoben.^) 

Die Verwandtschaft, bei der in dieser Hinsicht nicht zwischen 
cognaüo und agnatio zu unterscheiden ist,^) ist die Quelle von 
Ehehindernissen, teils in gerader, teils in der Seitenlinie.^) In ge- 
rader Linie bildet sie ein unbegrenztes Ehehindernis. In der Seiten- 
linie scheint sie in sehr alter Zeit bis zum sechsten Grade ein Ehe- 
hindernis gebildet zu haben; doch dürfte diese strenge Vorschrift,* 
wie die Stelle,^) die sie überliefert, selbst andeutet, schon vor dem 

1) Livius, 4, 1, 6. 

2) Dio Cass., 54, 16 Vgl. Mommsen, Staatsrecht, 3, S. 430f. 

3) Ulpian, 13; 16, 2; D., 23, 2, de R, N., 44, pr, 

4) C, 5, 4, de nupt., 29; Nov. 117, c. 6; vgl. vorher die Konstitution 
Justinians» C, h, /., 23. 

5) Man kann sogar sagen, daß in dieser Frage die cognatio einen stär- 
keren und andauernderen Einfluß hatte als die Agnation. Da die Agnation 
immer auch die Kognation mit sich bringt (S. 162, n. 2), kann der Unter- 
schied sich nicht geltend machen, solange jene besteht. Die einfache Kogna- 
tion und das daraus hervorgehende Ehehindernis werden nun aber durch die 
capitis deminutio minima nicht berührt; wenn dagegen die Kognation nur 
auf der Agnation beruht, wie im Falle der Adoptivverwandtschsdft, hat das 
Verschwinden der Agnation auch das der Kognation zur Folge und die Ehe 
wird, wenn auch nicht in der geraden Linie, in der sie aus Gründen des 
Anstandes zwischen dem gewesenen Adoptivvater und seinen gewesenen 
Adoptivtöchtern verboten bleibt, doch wenigstens zwischen denen zulässig, 
die im Verhältnisse von Bruder und Schwester oder von Onkel und Nichte 
standen und nun nicht mehr Agnaten noch auch Kognaten sind. Cf. Gaius, 
1, 59, 61 = Inst., 1, 10, de nupt., \, 

6) Gaius, 1, 59 = Inst., 1, 10, de nupt., 1. 

1) Ein, Hermes, 3, S. 372, wiedergegebenes Fragment: Livius libro 
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Ende des zweiten punischen Krieges aufgehoben worden sein und 
auch das neuere und besser bekannte Ehehindernis zwischen Ge- 
schwisterkindern (consobfini) verschwand noch vor dem Ende der 
Republik.^) In der Kaiserzeit ist die Ehe zwischen Seiten verwandten 
gestattet, sofern nicht auch nur ein Teil bloß einen Grad von dem 
gemeinsamen Stammvater entfernt ist (Bruder und Schwester, Onkel 
und Nichte, Tante und Neffe usw.).2) Das ist die Haupt- und Grund- 
regel. Nur erfuhr sie zwei vorübergehende Ausnahmen, die jedoch 
unter Justinian eine nach der anderen wieder wegfielen: fast drei 
Jahrhunderte lang war die Ehe zwischen dem väterlichen Onkel 
und der Nichte gestattet auf Grund eines Senatsbeschlusses, der ge- 
faßt worden war, um Klaudius die Ehe mit Agrippina zu ermög- 
lichen.^) Andererseits war infolge christlicher Einflüsse eine Zeit 
lang wieder die Ehe zwischen Geschwisterkindern verboten.^) — r- 
Schwägerschaft (adßnitas) ist das Verhältnis des einen Ehegatten zu 
den Verwandten des anderen.^) Sie scheint bis zum Ende der Repu- 
blik kein rechtliches Ehehindernis gebildet zu haben.^) Sie wurde 
<^ag€&en eines in gerader Linie schon in der heidnischen Kaiser- 
zeit, ^), in der Seitenlinie zwischen Schwager und Schwägerin erst 
unter der Herrschaft des christlichen Rechtes.^) 

Relative Ehehindernisse kraft besonderer positiver Vorschrift be- 
stehen nach der lex Julia de adulteriis zwischen den beiden an 
einem Ehebruche Beteiligten;^) auf Grund eines Senatsbeschlusses 
aus der Zeit der Regierung des Mark Aurel und Kommodus (177 
bis 180) zwischen dem Vormund und dessen Sohn einerseits und 
dem Mündel andererseits;^^) auf Grund kaiserlicher Mandate zwischen 
dem Statthalter einer Provinz und den Frauen dieser Provinz ;^i) 
endlich auf Grund von Konstitutionen christlicher Kaiser zwischen 
Christen und Juden. ^2) 

Wenn nun eine der sachlichen Voraussetzungen fehlt, kommt 
ebensowenig eine römische Ehe, iustae nupiiae, zustande, wie wenn 
die conventio in manum oder die Überantwortung der Frau an den 

vicesimo (513-525). B. Celtus (lies: Cloelius) patricius primus adversus 
veterem morent intra septimum cognaiionis gradum duxU uxorem. Cf. 
Tacit., Ann.y 12, 6. 

1) Livius, 42, 34, 3; C'xc, pro Ouent, 5, 11. 

2) Gaius, 1, 60 == Inst, 1, 10, de nupt, 2, 2. 

3) Gaius, 1, 62; definitiv aufgehoben im Jahre 342: C. Th., 3, 12, de 
ine, nupt.y 1. 

4) C. Th., 3, 10, si nupt, ex rescr,, 1 ; ?>^\%de ine, nupt^ 3, und für die 
Aufhebung: C, 6, 4, de nupt, 19; Inst, 1, 10, de nupt, 4. 

5) Cf. Modestin, D., 38, 10, de grad., 4, 3-5. 

6) Sonst hätte die Mutter des Cluentius nicht ihren Schwiegersohn hei- 
raten können, Cicero, pro Clueni., 5, 14. 

7) Gaius, 1, 63; Inst, 1, 10, de nupt,, 6-8. 

8) C. Th., 3, 12, de ine, nupt,, 2; C, 5, 5, de ine. nupt., 5. 

9) D., 48, 5, ad leg. Jul. de adult, 41 (40), pr. 

10) D., 23, 2, de R.N., 59, 60. 

11) D., 23, 2, de R.N., 65. 

12) C, 1, 9, öfe lud., 6. 
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Mann unterblieb. Die Nichtbeobachtung der gesetzlichen Vorschriften 
kann sogar in gewissen Fällen strafrechtliche Folgen nach sich, 
ziehen, z. B. die Übertretung der Vorschriften hinsichtlich der Ver- 
wandtschaft und Schwägerschaft, die den Tatbestand der Blutschande 
(incestus) begründet, i) Vom Standpunkte des bürgerlichen Rechtes 
hat sie immer absolute Nichtigkeit der Ehe zur Folge,2) die von 
jedem Interessenten jederzeit geltend gemacht und nicht geheilt 
werden kann,^) und zwar unseres Erachtens ohne Rücksicht auf die 
Art des Mangels.^) 

III. Auflösung der Ehe. Wiederverehelichung. Die Auflösung 
der Ehe kann freiwillig oder unfreiwillig erfolgen. 

Die unfreiwilligen Auflösungsgründe sind: 

1. def Tod eines der beiden Ehegatten. 

2. Der Verlust der Freiheit eines von beiden: denn die Ehe kann 
mit einem Sklaven ebensowenig aufrecht erhalten wie begründet werden. 
Kriegsgefangenschaft löst die Ehe auf, sobald auch nur einer der 
beiden Ehegatten in solche geriet, wie sich das namentlich zeigt, 
wenn der Betreffende als Kriegsgefangener stirbt.^) Nur im Falle 
der Rückkehr können die Folgen der Kriegsgefangenschaft durch 
das postliminium aufgehoben werden. Man nahm dann zweifellos 
an, daß die tnanus ebenso fortbestanden habe, wie die pairia po- 
testas. Was dagegen die Ehe ohne tnanus anbetrifft, die allein die 
Quellen im Auge haben und die nicht wie die Ehe mit tnanus ein 
Rechtsverhältnis, sondern bloß ein tatsächlicher Zustand, eine Art 
der Lebensführung ist, so wurde sie nur dann als fortbestehend ange- 
sehen, wenn die Gefangenschaft die Fortsetzung der Lebensgemein- 

1) Ifist, 1, 10, de nupt.y 12 in fine. Über die Strafen der Blutschande 
vgl. Accarias, 1, No. 90; [Mommsen, Straf recht^ S. 688]. 

2) Inst., 1, 10, de nupt., 12. 

3) Der Mangel kann wegfallen, wenn z. B. das erforderliche Alter er- 
reicht, der Aszendent, dessen Zustimmung fehlte, gestorben ist oder nach- 
träglich zustimmt. Die widerrechtliche Verbindung wird dann rechtmäßig, 
aber ohne rückwirkende Kraft; die vorher empfangenen Kinder werden nicht 
itisii: Paul., EX, 1, 5, de statu hont., 11. 

4) Das ist für die Mehrzahl der Fälle nicht zweifelhaft. Es kommt keine 
Ehe zustande, mangels der erforderlichen Zustimmung oder des notwendigen 
Alters. Ebensowenig im Falle der Verbindung mit einer Sklavin: denn das 
contuberniunt ist ein rein tatsächliches Verhältnis. Im Falle der Verbindung 
mit einer Fremden ohne conubiutn nimmt man ziemlich allgemein ein matri- 
moniunt iuris gentium an und sieht die Frau als uxor, die Kinder als Uteri 
und Verwandte des Vaters, den Ehebruch auch unter diesen Voraussetzungen 
als strafbar an; vielleicht konnte in solchen Fällen auch nur eine dem be- 
treffenden fremden Rechte unterliegende Ehe vorliegen; jedenfalls lagen in 
solchem Falle keine iustae nuptiae vor, war das ntatritnoniutn ein iniustutn^ 
die liberi iniusti, die uxor iniusta. Der einzige strittige Fall ist der einer 
nach der lex Julia wegen Standesunterschiedes verbotenen Ehe, von der eine 
unseres Erachtens unzutreffende Ansicht annimmt, daß sie ursprünglich nur 
nicht imstande war, die Strafen der Ehelosigkeit abzuwehren, und daß sie 
erst durch einen Senatsbeschluß aus der Zeit Mark Aureis, der sich übrigens 
nur auf die Ehen zwischen Freigelassenen und Personen senatorischen Standes 
bezog, für nichtig erklärt wurde. 

5) Marcian, D., 49, 15, de capt., 25. 
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Schaft nicht gehindert hatte, wenn die beiden Ehegatten zusammen 
gefangen waren. ^) War das nicht der Fall, so konnte auch das 
postliminiumy das nur für res iuris, nicht auch für res facti galt, die 
tatsächliche Auflösung der Ehe nicht aus der Welt schaffen und es 
war lediglich die Möglichkeit gegeben, eine neue Ehe zu schließen.-) 
Justinian änderte das in der Weise, daO er mit Hilfe einer Interpolation 
entschied, die Gattin des Kriegsgefangenen bleibe verheiratet und könne 
sich erst nach Ablauf von fünf Jahren wieder verehelichen.^) 

3, Der Verlust des Bürgerrechtes (capitis deminutio media) z. B. 
infolge Verurteilung eines der. beiden Ehegatten . zur Deportation; 
denn mit einem Fremden gibt es kein matrimonium iustüff^*^) 

4. Endlich bei der alten Ehe mit manus der Verlust der fami- 
lienrechtlichen Stellung, die capitis deminutio minima, Sie zerstörte 
manus und patria potestas und mußte daher auch die Ehe auflösen, 
solange es nur eine Ehe mit m^nus gab. Sie ist dagegen ohne Ein- 
fluß auf die Ehe ohne manus. Nur wird natürlich auch eine solche Ehe 
aufgelöst, wenn die einem der beiden Ehegatten widerfahrene capitis 
deminutio zwischen ihnen ein die Ehe ausschließendes Verwandt- 
schaftsverhältnis begründet, wie dies der Fall ist, wenn der Schwieger- 
vater seinen Schwiegersohn adoptiert, ohne so vorsichtig gewesen 
zu sein, vorher seine Tochter zu emanzipieren.^) 

Was die freiwillige Auflösung der Ehe anbelangt (divortium im 
weiteren Sinne), so tritt hier deutlich der Unterschied zwischen der 
conventio in manum als einem feste rechtliche Wirkungen erzeu- 
genden Rechtsakt und der einfachen Ehe als einem rein tatsäch- 
lichen, durch das Zusammentreffen einer Reihe tatsächlicher Umstände 
geschaffenen Zustande zutage. 

1) Marcian, /. c. 

2) Try phonin, D., 49, 15, de capt, 12, 4; Pomponius, D., h. /., 14, 1. 

3) D., 24, 2, de divort.^ 6, wo diese Entscheidung Julian zugeschrieben 
wird. Eine verwandte Interpolation: D., 49, 15, de capt., 8 in fine. Vgl. 
jedoch gegen die Annahme einer Interpolation: Kariowa, R. R. G.,% S. 121, 
der in Übereinstimmung mit Bruns diese Frist mit der lex Julia und Papta 
Poppaea in Zusammenhang bringt. 

4) Das gilt auch noch für das Justinianische Recht {Inst, 1, 10, de 
nupt.y pr.: lusias nuptias inter se cives Romani contrakunt). Man findet 
jedoch Quellen aus dieser und aus viel früherer Zeit, die sagen, daß die Ehe 
fortbestehen kann, wenn der andere Ehegatte damit einverstanden ist (Ulpian, 
D., 48, 20, de 6on. datnn,, 5, 1; Alexander SeVerus, C, 5, 17, de repud,, 1; 
Konstantin, C, 5, 16, de don. int. vir. et ux., 24). Man faßt diese Stellen 
gewöhnlich so auf, daß an Stelle der bisherigen römischen Ehe eine solche 
nach ius gentium trat, und dies ist sicherlich der Fall dort, wo der Bestand 
einer solchen Ehe, wenn sie von einem Fremden sine civitate und zwar nicht 
nach einem bestimmten fremden Rechte, wohl aber nach dem ius gentium. 
geschlossen wäre, sich am ehesten rechtfertigen ließe. Indessen sind vielleicht 
gerade die jüngsten unter diesen Stellen leichter verständlich, wenn man sie 
in dem Sinne auffaßt, daß nicht eine neue Ehe geschlossen, sondern die alte 
Ehe aus Billigkeitsgründen aufrecht erhalten wird. Vgl. Hartmann, Z. S, St., 
9, 1888, S. 46-50. 

5) Tryphonin, D., 23, 2, de R. N, 67, 3. Dasselbe gilt zweifellos vor 
Justinian, wenn der Gatte einer Freigelassenen Senator wird: C, 5, 4, de 
nupt., 28, pr. 

Girard, Geschichte und System des römischen Rechtes. 12 
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Die Ehe mit manus gibt dem Manne über die Frau eine der 
des Vaters ähnliche Gewalt, die ordentlicherweise nur durch den 
Tod erlöschen kann, der aber übrigens ebenso wie der des Vaters 
anscheinend .schon in ziemlich frühen Zeiten auf verschiedene 
Weise entsagt wefden konnte: falls die manus durch den religiösen 
Akt der confarreatio begründet war, durch einen entgegengesetzten 
religiösen Akt, die diffarreaHo\ ^) im Falle des usus oder der 
coemptio durch remancipatio , die nur eine Anwendung des Mittels 
darstellt, durch das der Vater seiner Gewalt üBer eine Tochter ent- 
sagte: Manzipation der Frau an einen Strohmann, der sie alsbald aus 
dem mancipiuin entließ.-) Dagegen kann die Frau ebensowenig gegen 
den Willen des Mannes aus der manus treten wie der Sohn gegen 
den des Vaters aus der väterlichen Gewalt;^) wenn man ihr später 
gestattete, ihre Befreiuung aus der manus zu verlangen, so geschah 
das unter dem Einflüsse der Grundsätze der Ehe ohne mannst) 

Die einfache Ehe, die durch den übereinstimmenden Willen der 
Ehegatten und die darauf gegründete Lebensgemeinschaft geschlossen 
wird, wird logischerweise aufgelöst, wenn diese Lebensgemeinschaft 
aufhört, und zwar nicht nur durch die entgegengesetzte Willensüber- 
einstimmung (divortium im eigentlichen Sinne des Wortes), sondern 
schon durch den Wegfall des Willens auch nur eines der Beteiligten, 
dessen Zustimmung für die Aufrechterhaltung der Gemeinschaft not- 
wendig \%x. (repudium), sei es der Wille eines der beiden Ehegatten 
oder der eines Aszendenten, in dessen Gewalt einer von ihnen steht. 
Darin liegt nur eine Anwendung des Grundsatzes, daß der Bestand der 
einfachen Ehe von der Erhaltung der für ihre Begründung notwendigen 
Voraussetzungen abhängig ist. Daher muß das Recht, die Ehe aufzu- 
lösen, -das sich daraus ergibt, schon seit es eine Ehe ohne manns 
gibt, zugunsten all derer bestanden haben, deren Zustimmung zu ihrer 
Begründung notwendig war, wie selten auch davon in alter Zeit Ge- 
brauch gemacht worden sein mag.^) Es hat ebenso ohne wesentliche 
Änderungen in der späteren Zeit fortbestanden trotz der ungeheuren 
Vermehrung der Scheidungen, die für die letzten Jahrhunderte der 
Republik und für die Kaiserzeit bezeichnend ist,*') und unbeschadet 
der Neugestaltung der Ehe durch das christliche Recht.'') 

1) Festus, V. Diffarreatio und die S. 167, n. 5, angeführte Inschrift. 

2) Gaius, 1, 115, 118, 127; Festus: v. Remancipatam, Zweifellos nur in- 
folge eines Zufalles wird diese Form der Auflösung nur für den Fall der 
coemptio^ nicht auch für den des usus angeführt. Man könnte sich vielmehr 
fragen, ob sie nicht logischerweise sogar auf die farreo verehelichte Frau 
anzuwenden gewesen wäre. 

3) Die Logik, die Überlieferung (Plutarch, Rom., 22) und die Formen der 
remancipatio führen gemeinsam zu diesem Ergebnisse. 

4) Gaius, 1, 137. 

5) Nur infolge eines Irrtumes führten die Alten als ältestes Beispiel das 
des Sp. Carvilius Ruga an, das Dion. Hai. unter die Konsuln des Jahres 523, 
andere Quellen in das Jahr 519, 520 oder 527 verlegen. Ein Beispiel aus 
dem Tahre 447 bei Val Max., 2, 9, 2. 

6) Vgl. die Nach Weisungen bei Marquardt, Privatleben der Römer, 1, S. 85 ff. 

7) Vgl. über diese Theorien Esmein, mariage en droit canoniquey 1891, 
1, S. 64flf.; 2, S. 48flf. 
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Die Scheidung im eigentlichen Sinne des Wortes, die einverstand- 
liche Scheidung (divorüum communi consensu) konnte stets durch 
einfache Willensübereinstimmung ohne Mitwirkung einer staatlichen 
oder kirchlichen Behörde erfolgen; sogar unter der Herrschaft des 
christlichen Rechtes wurde dieser Zustand bloß vorübergehend durch 
eine von seinem Nachfolger Justin IL alsbald wieder aufgehobene 
Novelle Justinians beseitigt. ^ 

Was die einseitige Aufhebung der Ehe, die repudiatio^ anbe- 
langt, so wurde sie schon durch die lex Julia de adulferiis 2in be- 
stimmte Formen gebunden, die übrigens ausschließlich dazu bestimmt 
waren, den Beweis zu erleichtern, und die vielleicht für jede frei- 
willige Auflösung der Ehe galten; 2) das Gesetz verlangte eine Er- 
klärung des einen Ehegatten an den anderen vor sieben Zeugen, die 
in der Kaiserzeit in der Regel durch einen von einem Freigelassenen 
überbrachten Brief (libellus repudii) erfolgte.^) Ferner wurde das 
Recht des Vaters, die Ehe seiner Tochter auch gegen deren Willen 
aufzulösen, mehr oder weniger vollständig schon in der Zeit der 
Antonine aufgehoben.^) Endlich macht sich schon frühzeitig das Be- 
streben geltend, solche, die von dem Rechte der Scheidung ohne 
Grund Gebrauch machen oder die umgekehrt dem anderen Teile ge- 
rechten Grund zur Scheidung geben, mit gewissen politischen oder 
finanziellen Nachteilen zu treffen.^) Das Recht der Scheidung bleibt 
aber trotzdem beiden Ehegatten gewahrt, ohne daß sie es auch nur 
durch eine widersprechende Abmachung einschränken oder aus- 
schließen könnten.^) Es steht allen Ehemännern und allen Ehefrauen 

1) Justinian, nov. 117, c. 10, verbot die einverständliche Scheidung, so- 
fern sie nicht auf Grund eines Keuschheitsgelübdes beider Ehegatten erfolgte. 
Justin II. gestattete s'e dagegen von neuem in der Novelle 140. 

2) Cf. Zeumer, Neues Archiv, 24, 1899, S. 620-622. 

3) Paul., D., 24, 2, de divori., 9. Die Formeln: ttuis res tibi habeto, tuas 
res tibi agHo, die Gaius, D., h t, 2, 1, anfiihrt, sind dieselben wie zur Zeit 
der Republik: Cic, Pkil.y 2, 28; de orai,, l, 40-46. Aber sie waren nicht 
obligatorisch und eine stillschweigende repudiatio lag z. B. nach Ansicht 
einzelner in der Eingehung einer zweiten Ehe (Cicero, de or., 1, 40), so daß 
es niemals zu einer Bigamie kommen konnte. 

4) Die Vorschrift wird Antoninus Pius zugeschrieben von Paulus, 5, 6, 15 
(cf 2, Itf, 2), Mark Aurel von Diokletian, C, 5» 17, de repud , 5; noch Ulpian 
spricht davon zögernd: D., 43, 30, de Hb. exhib , 1, 5, und sie erscheint erst 
ganz deutlich bei Hermogenian, D., A. /., 2. — Vgl. über eine ähnliche Ent- 
wicklung bei den ägyptischen Ehen auf Grund von Verfügungen der Prä- 
fekten schon seit Hadrian: P. Oxy., II, 237, besprochen Textes, S. 162-163. 
[Vgl. Mitteis, Archiv für Pap,, 1, S. 178-199.] 

5) Nota des Zensors: Val. Max., 2, 9, 2. Finanzielle Nachteile werden 
wir in der Lehre von der dos kennen lernen. Die Überlieferung läßt diese 
Erscheinung schon in der Königszeit ihren Ursprung haben: Plutarch, Rom,, 22, 
Textes, S. 6 = [Bruns S. 6 f.]. 

6) Alexander Severus, C, 8, 38 (39), de inut, stip., 2, wo er sich für die 
Nichtigkek von Vereinbarungen zum Ausschlüsse der Scheidung und von 
Konventionalstrafen für den Fall der Scheidung auf denselben Grundsatz der 
Freiheit beruht, kraft dessen die entsprechenden Vereinbarungen bei einem 
Verlöbnisse für nichtig erklärt waren. 

12* 
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zu mit einier einzigen Ausnahme für die Freigelassene, die ihr Patron 
geheiratet hat.^) Selbst das christliche Recht schränkte zwar die er- 
laubten Fälle der Scheidung wesentlich ein und bedrohte vor allem 
ungerechtfertigte Scheidungen mit teilweise sehr schweren Strafen, 
unterdrückte aber das Recht der Scheidung nicht gänzlich.^) Weim 
die repudtah'o, wie Justinian dies nennt, ein dtvortium bona gratia 
ist, d. h. eine Scheidung ohne Verschulden des anderen Teiles (Un- 
vermögen, Abwesenheit, Gelübde der Keuschheit), so ist sie für beide 
Teile straflos; wenn es ein repudium ex iusta causa, eine Schei- 
dung wegen Verschuldens des anderen Teiles (Verbrechen, Ehe- 
bruch, unsittlicher Lebenswandel) ist, so trifft den Schuldigen eine 
Strafe; ist endlich die Scheidung ungerechtfertigt, ein repudium sine 
ulia causa, so treffen ähnliche Strafen den Urheber. Die Ehe ist 
jedoch in jedem Falle aufgelöst: denn wie sie durch die Eröffnung 
eines gemeinsamen Haushaltes begründet wurde, so hört sie auf, wenn 
einer der beiden Ehegatten diesen gemeinsamen Haushalt verläßt. 

Zu erörtern wären noch die Folgen der freiwilligen oder unfrei- 
willigen Auflösung der Ehe, also namentlich des Todes und der 
Scheidung. Doch davon wird in anderem Zusammenhange, in der 
Lehre von der dos die Rede sein.. Hier genügt es, die anzuführen, 
die für die Wiederverehelichung und für die Frage nach der Ehe- 
lichkeit der Kinder in Betracht kommen: die Maßregeln, die dazu be- 
stimmt sind zu verhindern, daß die Auflösung der Ehe eine Un- 
gewißheit über die Zugehörigkeit nachher geborener Kinder hervor- 
rufe, sowie die durch das christliche Recht getroffene» Aiaßnahmen 
zum Schutze der Interessen schon vorhandener Kinder im Falle der 
Wiederverehelichung. 

Die Auflösung der Ehe kann zu einer Ungewißheit oder einem 
Betrüge hinsichtlich des Verhältnisses der Kinder führen : zu einem 
Zweifel über die Väterschaft empfangener, aber noch nicht geborener 
Kinder, hinsichtlich deren man oft nicht wissen könnte, aus welcher 
Ehe sie stammen, wenn die zweite Ehe: vor ihrer Geburt geschlossen 
wurde; zur Verheimlichung eines Kindes, wenn die Frau ihre 
Schwangerschaft verbarg; endlich zu einer Kindesuntef Schiebung, 
wenn die Frau sich fälschlich als mit einem ehelichen Kinde schwanger 
ausgab, i . Die Gefahr eines . Zweifels über die Vaterschaft wurde 
vermieden durch die Vorschrift, die schon seit einer sehr weit zurück- 
liegenden Zeit der Frau verbot, sich vor Ablauf von zehn Monaten 
seit dem Tode des Mannes wieder zu verehelichen. Dieses Verbot, 
dessen Übertretung übrigens nicht die Nichtigkeit der zweiten Ehe 
nach sich zog, sondern nur mit Strafen bedroht war, die im Laufe 
der Zeit verschiedener Art waren,^) beruhte ursprünglich wahrscheinlich 

1) Ulpian, D, 24, 2, de div., W, pr. 

2y Nov. 22; nov. 117; ein konkretes Beispiel aus dem sechsten Jahr- 
hundert: P. Oxy., 1, 129. Cf. Mitteis, Hermes, U, 1899, S. 105-106. 

3) In alter Zeit ein Sühnopfer (Plutarch, Numa^ 12: Textes, S. l [= Bruns, 
S. 10]); nach dem prätorischen Edikte Anwendung der unter dem Begriffe der 
Infamie zusammengefaßten Rechtstolgen auf die für die Eheschließung verant- 
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auf dem religiösen Gedanken der Trauer um den Gatten ftempus 
lugendi). Später sah man jedoch darin ein Mittel, den Zweifel über die 
Vaterschaft (furbatio sanguinis) zu verhindern,^) und man hätte es 
daher logischerweiser auf den Fall der Scheidung ausdehnen sollen; 
aber das scheint erst durch das christliche Recht geschehen zu sein,^) 
das überdies die Frist auf ein Jahr erstreckte,^) — 2. Dagegen schrieb 
für den Fall der Scheidung, um Kindesunterschiebungen zu vermeiden, 
ein vor dem Tode Hadrians erflossener SenatsbeschluO, das Senatus 
consultum Plancianum der geschiedenen Frau, die sich für schwanger 
hielt, vor, von ihrer Schwangerschaft binnen dreißig Tagen dem 
Manne Mitteilung zu machen, damit er ein ganzes System von Be- 
weis- und Sicheningsmaßregeln in Bewegung setzen könne ;^). ohne 
eine Erklärung solcher Art zu verlangen, gestattete eine Bestimmung 
des Ediktes den Erben des Mannes entsprechende Vorsichtsmaßregeln 
gegenüber der überlebenden Frau zu gebrauchen.^) — 3. Wenn end- 
lich der Mann im Falle der Scheidung eine heimliche Schwanger- 
schaft fürchtet, so gestattet ihm ein Reskript Mark Aufeis und Lucius 
Verus die Schwangerschaft der Frau feststellen und Ihre Entbindung 
überwachen zu lassen.^) 

Abgesehen von der Vorschrift eines Witweitetandes von be- 
stimmter Dauer für die Frau legte das heidnische Recht def Wicder- 
verehelichung keinerlei Schranke auf. Es nötigte fast dazu, indem 
es Männer, die nicht wieder heirateten, sofort, Frauen, die nicht 
wieder heirateten, nach Ablauf einer bestimmten Zeit^) mit den 
Strafen der Kaduzitätsgesede bedrohte. Das christliche Recht verbot 
die Wiederverehelichung dicht. Es bedrohte aber den, der sich 
wiederverehelicht, obwohl er Kinder erster Ehe hat, mit einer sehr 
weit gehenden Beschränkung seiner Verfügungsgewalt im Interesse 
der Kinder erster Ehe.^) Sein Recht, über das ihm vom ersten 
Ehegatten zugewendete Vermögen (lucra nuptialia) zu verfügen, 
wurde schließlich auf ein einfaches Nutzungsrecht beschränkt, während 
die Kinder erster Ehe an diesem Vermögen eine wirkliche nuda 
proprietas erwarben. Von seinem übrigen Vermögen durfte er dem 

wörtlichen Personen (Fr. Vat., 320; D , 3, 2, de kiS qui nat.y 1); schwere Geld- 
strafen unter den christlichen Kaisern {Z,^ b^ % de sec. nupt., 1; 2; Nov. 
22, c. 2.). 

1) Der Witwenstand von gewisser Dauer ist von dem Edikte auch für 
die "Witwe des Verbrechers vorgeschrieben, für den zu trauern nicht üblich 
war. (D., 3, 2, de kis qui not., 11, 1). 

2) C, 5, 17, ^Äpr//.,8,4b. 

3) C, 5, 9, de sec, nupt, 2. 

4) D., 25, 3, de agn. liö., 1. Der Senatsbeschlufi gehört schon der Zeit vor 
Hadrian an nach Ulpian, D., h. t., 3, 1. 

5) D., 25, 4, deinsp. venire y 1, 10-15; 2. Vgl. über einen Anwendungsfall 
dieses Ediktes, der jüngst in dem Pap. Nicole {Textes y^.^l\ [Vgl. Erman, 
Z, S, St., 1894, 15, S. 241 flF.]) von Mitteis und Wilcken entdeckt wurde, Wilcken, 
Archiv/. Pap., 3, 3, 1905, S. 373 fi. 

6) D., 25, 4, de insp, venire, 1, pr. ; 9. 

7) Ulpian, Reg, 14. 

8) C, 5, 9, de sec. nupt, 3; Nov. 22, c. 21-26. 
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neuen Ehegatten weder unter Lebenden noch von Todes weisen 
mehr zuwenden als dem mindest bedachten Kinde erster Ehe.^) 

IV. Wirkungen der Ehe. — Die Wirkungen der Ehe sind 
wesentlich verschieden, je nachdem es eine solche mit oder ohne 
manus ist. Die conventio in manum ist eine rechtliche Erscheinung, 
die ein ganzes System von Rechtsfolgen erzeugte, das ebenso zwischen 
dem Kinde einerseits und Vater und Mutter andererseits wie zwischen 
Vater und Mutter ein Band herstellte. Die einfache Ehe ist eine 
außerhalb der Rechtsordnung stehende Tatsache, die man mit einem 
Teil der Wirkungen der conventio in manum ausstattete, nämlich 
mit denen, die sich auf das Verhältnis zwischen Vater und Kind be- 
zogen. Man bestimmte eines Tages, daß diese Verbindungen, die bis 
dahin nichts anderes als eine Art Konkubinat waren, ein Band zwischen 
dem jeweiligen Vater und seinen Kindern begründen sollen, und aul 
diese Weise wurden sie zur Ehe. Die Beziehungen zwischen Vater 
und Kind sind seitdem in beiden Arten von Verbindungen von den- 
selben Normen beherrscht. Aber ihre natürliche Verschiedenheit tritt 
auch fernerhin in dem Gegensatze der Normen zutage, die in der 
einen und in der anderen für das Verhältnis der Ehegatten zueinander 
und für das der Mutter zu ihrem Kinde gelten. 

I. Verhältnis der Ehegatten. Durch die conventio in manum 
verändert die Frau ihre Familienzugehörigkeit, stirbt sie tür ihre 
eigene Familie und tritt sie in der Eigenschaft einer Tochter des Mannes 
(loco ßliae mariti) in dessen Familie ein. Wenn sie in väterlicher 
Gewalt stand, tritt sie aus dieser aus; 2) wenn sie unter Vormund- 
schaft stand, scheidet sie aus ihr aus. Ja noch mehr, alle bürger- 
lichen Bande, die sie an ihren pater familias, an ihre Agnaten, an 
ihre gens knüpften, werden zerrissen:^) Zwischen ihr und ihrer 
ursprünglichen Familie besteht keine Kultgemeinschaft mehr, keine 
erb-, keine vormundschaftsrechtliche Beziehung mehr; man wird daher 
sogar schon die vereinzelte Erscheinung, daß sie in der historischen 
Zeit den Gentilnamen der Familie beibehält,^) der sie nicht mehr 
angehört, als Abschwächung des ursprünglichen Zustandes ansehen 
müssen, 

Ihre Familie ist von nun an die ihres Mannes, in der sie die ihr 
zugewiesene Stellung einer Tochter ihres Mannes einnimmt. Sie ist 
einer der patria potestas analogen Gewalt unterworfen, die dem 

1) C, 5, ^.desec. nupi., 6; 10; Nov. 22, c. 27-28; die beiden Bestimmungen 
finden sich wieder in dem französischen Edikt über die Wiederverehelichung 
vom Jahre 1560; nur die zweite ist übergegangen in den Artikel 1098 des 
Code civil [Vgl. §§ 1493, 1669 deutsches BGB.; § 1257 Ost. BGB] 

2) Galus, 1, 136. 

3) Das ist die Folge der capitis deminutio minima y die durch die coH'- 
veutio in manum, herbeigeführt wird. Gaius, 1, 162. 

4) Mommsen, Staatsrecht, 3, S. 207; Marquardt, Privatleben, 1, S. 21. Die 
herkömmliche Formel, der sich die Frau bei der Eheschließung . bedient: 
Ubitu GaiuSy ego Gaia (Plutarch, Q. /?., 30; vgl. S. 167, n. 2), ist zweifellos ein 
Überbleibsel aus einer Zeit, in der die Frau den Gentilnamen des Mannes 
erhieh. 
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Manne selbst zusteht, wenn er suz iuris ist, dem Vater des Mannes, 
wenn dieser selbst noch in der väterlichen Gewalt steht, und die 
dann erst mit dem Tode des Schwiegervaters auf den Mann über- 
geht ebenso wie die pairia potestas auf den Vater erst beim Tode 
des Großvaters.^) Kraft dieser Gewalt hat der Ehemann über sie 
ganz dieselben Rechte wie der Vater über seine Kinder.^) Er kann 
sie zweifellos mit ^^r vindicatio und mit denselben übrigen Rechts- 
mitteln zurückfordern wie der Vater sein Kind. Er kann sie in 
tnuncipio geben. Er kann sie mit allen Strafen, auch mit der Todes- 
strafe belegen, insbesondere auch verstoßen. Er erwirbt durch sie 
wie durch die in seiner Gewalt stehenden Kinder. 3) Das gilt nament- 
lich, wenn sie im Augenblick der conventio in manum sui iuris war, 
für ihr ganzes Vermögen, das sie bis dahin besaß,^) wenn sie alieni 
iuris war, für den Vermögensanteil, den ihr der Vater bei dieser 
Gelegenheit häufig zugewendet haben wird, um sie für die erbrecht- 
lichen Erwartungen zu entschädigen, deren sie in ihrer ursprüng- 
lichen Familie verlustig ging.^) Aber diese strengen Rechtswirkungen 
wurden nicht nur durch die Sitte gemildert, die der Frau eine ge- 
achtete Stellung sicherte, die ferner den Mann wie im gleichen Falle 
den Vater verpflichtete, über die Frau nur nach Befragung eines 
Rates zu urteilen, an dem, wie es scheint, die Mitglieder ihrer 
eigenen Familie, die nur mehr ihre Kognaten waren,^) teilnahmen, 
die endlich dem Manne verbot, die Frau verkaufsweise zu manzipieren.') 
Das also war die Stellung der Frau wie die des Kindes bei ihrem 
Eintritte in die Familie, das ihre rechtiiche Stellung in der Familie 
des Mannes, an dessen Kult sie von nun an teil hat, dessen Gentilen 
und Agnaten von nun an die ihrigen sind, dessen Erbschaft sie als 
heres sua von Gesetzes wegen erlangt, als Alleinerbin, wenn er 
kinderlos stirbt, als Miterbin seiner Kinder, wenn er eine rechtlich 
anerkannte Nachkommenschaft hinterläßt.^) 

Die Ehe ohne manus hat keinerlei ähnliche Wirkungen. Wenn 
die Frau sui iuris war, wenn sie unter der Vormundschaft ihrer 

1) In der Tat sprechen die Quellen (Gaius, 2, 159; Ulpian, 22, 14) eher so, 
wie wenn schon bei Lebzeiten des Schwiegervaters die tnanus dem Gatten 
zugestanden wäre. Cf. Pernice, Labeo^ 1, S. 159: Aber sie kann, unseres Er- 
achtens, nur von dem Vater ausgeübt worden sein, dem gegenüber die Frau 
ja nach Gaius, % 159, selbst loco neptis war. 

2) Obgleich die Frau ihren Familiennamen behielt, kommt die Gewalt des 
Mannes in ihrem Namen zum Ausdruck durch die Anführung des Mannes im 
Genitiv: Caecilia Metelliy die sich nur aus der mit der manus verbundenen 
Gewalt erklärt« und die eben aus diesem Grunde schließlich in der Kaiserzeit 
mit dem Rückgange der manus verschwand. Vgl. Mommsen, St. /?., 3, S. 207, 
n. 2; Marquardt, Privatleben, 1, S. 10, n. 2. 

3) Gaius, 2, 90. 

4) Cicero, Top,, 4, 23 : Cum mulier viro in manum convenity omnia quae 
mulieris fuerunt viri fiunt dotis nomine. Gaius, 3, 83. 

5) Sie ist auch, wie wir sehen werden, unfähig, sich zu verpflichten, wie 
die Tochter unter väterlicher Gewalt (Gaius, 3, 104). 

G) Dion. Hai , 2, 25 {Textes, S. 6 = [Bruns, S. 6]); Tacit., Ann., 13, 32. 

7) Plutarch, Rom., 22 (Textes, S. 6 und n. 2 = [Bruns, S. 6 und n. 6]). 

8) Gaius, 3, 3 = Coli, 16, 2, 3. 
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Agnaten stand, bleibt sie sui iuris, unter Vormundschaft; nach dem 
Verschwinden der Geschlechtsvormundschaft bleibt sie vollständig 
Herrin ihres Vermögens ohne jede Aufsicht. Wenn sie alieni iuris 
war, unter väterlicher Gewalt stand, bleibt sie unter der pairia, 
potesias: sie erwirbt nach wie vor für ihren pater fatnilias in ver- 
mögensrechtlicher Hinsicht; sie bleibt seiner häuslichen Gerichtsbarkeit 
unterworfen in personlicher Hinsicht; ihr Vater hat nach wie vor die 
Interdikte da liberis exkibeiidis, ducendis, um sie zurückzufordern. 

Die rechtlichen Folgen, die die Ehe schließlich; zwischen ihr und 
dem Manne erzeugte, sind nicht logische Folgen eines einheitlichen 
Grundgedankens; es sind einzelne unabhängige Lösungen, die ohne 
gemeinsamen Gesichtspunkt unter dem Zwange der Verhälthisse zu- 
stande kam^n. — So ließ man in vermögensrechtlicher Hinsieht trotz 
oder vielleicht gerade wegen der Gütertrennung zu, daß der Mann 
von der Frau oder von dem Gewalthaber der Frau als Beitrag zu 
den ehelichen Lasten einen Vermögensanteil erhielt, dem dieselbe 
Rolle zufiel wie dem Vermögen der Frau sui iuris überhaupt oder 
der Zuwendung des Vaters einer Frau alieni iuris in der Ehe mit 
ntanus: nämlich die dos, die keineswegs mit der Ehe ohne manus 
notwendig verbunden, sondern bloß für diese Ehe eine freiwillige 
und teilweise Nachahmung der regelmäßigen und notwendigen Wir- 
kungen einer Ehe mit manus war. Hinsichtlich ihres übrigen Ver- 
mögens blieben die beiden Ehegatten grundsätzlich unabhängig von- 
einander, konnten sie miteinander ganz dieselben Geschäfte schließen 
wie mit Dritten, gegeneinander dieselben Klagen anstrengen wie gegen 
Dritte. Indessen brachte der Einfluß der Ehe tatsächlich gewisse 
Abschwächungen dieses Grundsatzes mit sich : So gestattete man 
nicht, daß die Ehegatten gegeneinander Strafklagen oder infamierende 
Klagen anstrengten;^) so hatte der von seinem Ehegatten belangte 
Teil die Rechtswohltat des Nptbedarfes (beneßcium competentiae)^ 
d. h. das Recht, nur nach Maßgabe seiner Leistungsfähigkeit ver- 
urteilt zu werden ;2) so verbot man umgekehrt Schenkungen zwischen 
ihnen, da sie möglicherweise nicht freiwillig geschehen waren; endlich 
gewährten ihnen das prätorische Edikt und die Katsergesetzgebung 
ein wechselseitiges Erbrecht in allerdings ziemlich bescheidenen 
Grenzen. 

Was andererseits das sittliche Verhältnis der Ehegatten anbelangt, 
ist der Mann zum Schutze der Frau, die Frau zu gewissem Gehorsam 
gegen den Mann verpflichtet;^) man gestattete schließlich sogar, 
wenigstens für den Senatorenstand, daß sie den Rang des Mannes 

1> Gaius, D., 25, 2, de a. rer, amot, 2; C, 5, 21, rer. amot., 2. Vgl. 
auch über die Ersetzung der condictio furtiva durch die actio rerunt anto- 
tarum die beiden Titel D., 25, 2, und C, 5, 21. 

2) Modestin, D., 42, \,dere iud., 26 (Lenel, 10). Cf. H. Krueger, Wolf lins 
Archiv, 11, 1900, S. 457. 

3) D., 47, 10, de iniur., 2: Defendi uxores a viris .... aequum est. 24, 
3, sol. matr.y 14, 1: Receptam revereniiam quae maritis exhibenda est. 
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erhalte;^) man gewährte dem Manne entsprechende Interdikte wie dem 
Vater (die Interdikte de uxore ducenda, exhibenda)^ um sie zurück- 
zufordern, und sogar das Recht, die des Vaters zurückzuschlagen;-) 
wenn endlich zwar der Vater die häusliche Gerichtsbarkeit über die 
ohne manus verehelichte Tochter behielt, gab es doch ein Vergehen 
der Frau, dessen Sühne von jeher der Macht des Mannes anheim- 
gegeben war: den Ehebruch, der in alter Zeit dem Manne das Recht 
gab, die Frau zu töten, allerdings in Wahrheit mehr aus dem Ge- 
sichtspunkte erlaubter Rache als aus dem einer Gerichtsbarkeit"^), und 
bei dessen Verfolgung ihm auch die lex Julia de adulteriis^) eine 
hervorragende Rolle zuwies.^) 

2; VerkäHnis zwischen Mutter und Kind. Der Rechtszustand 
der manus schuf ein überaus klares Verhältnis zwischen Mutter und 
Kind. Die Frau, die als Tochter ihres Mannes (loco fiiiae) gilt, 
muß als Schwester ihrer Kinder (loco sororis) z^X-^nS"^ Zwischen 
ihr und ihnen tritt folglich dasselbe wechselseitige Erbrecht ein, das 
zwischen Geschwistern besteht. Sie sind ihre Vormünder nach dem 
Tode ihres Mannes. Sie steht zu ihnen in der engsten Verwandt- 
schaft, die es nach der zwischen Vater und Kind gibt. Doch diese 
Verwandtschaft ist ebenfalls nur auf das Gewaltverhältnis, nicht auf 
die Gemeinschaft des Blutes gegründet und kann ohne Rücksicht 
auf solche vorhanden sein, wenn nur das Gewaltverhältnis besteht,^) 
und hört ebenso auf, sobald das Gewaltverhältnis aufgelöst wird.^) 

1) Z>., 1,9, de Senat,, 1, 1; C, 12, 1, de dign., 13. Es ist sicher, daß in 
der Ehe ohne tnanUs die Plebejerin, die einen Patrizier heiratete, nicht Pa- 
trizierin, die Freigelassene, die einen Freigeborenen heiratete, nicht ingenua 
wurde. 

2) D., 43, 30, de lib, exhib., 1, 5; 2; cf. S. 179, n. 4. 

3) Catö bei Gellius, 10, 23, 5. 

4) Die lex Julia de adulteriis st?immt sicher von Augustus nach Seneca, 
benef., 6, 32, 1, und Ulpian, D., h. t., 48, 5, ad leg. Jul. de adult., 1. Sie 
scheint vor Mitte des Jahres 738 erlassen zu sein nach Horaz, Carnt., 4, 5, 
21, 22, und sehr wahrscheinlich aus dem Jahre 736 herzurühren nach Dion. 
Hai., 54, 16. 

5) Vgl. D., 48, 5; C, 9, 9. Cf. Esmein, Melanges, S. 71-169; Mommsen, 
Strafrecht^ S. 688-699. Dieses Gesetz bestraft den Ehebruch der Frau neben 
andern Straffolgen mit Verbannung. Was die Verfolgung anbelangt, so weist 
sie das Gesetz dem Vater und dem Gatten zu, die das ausschließliche Recht 
der Verfolgung während sechzig Tagen haben. Es gestattet aber dem Manne 
nicht wie ehedem zu verzeihen und die Sache niederzuschlagen. Er wird viel- 
mehr straffällig, wenn er die Ehe nach Kenntnis von dem Ehebruche fort- 
setzt, und, wenn er nicht innerhalb sechzig Tag;en nach der Scheidung die 
Verfolgung ins Werk setzt, kann sie von j^d^rnKhiff uberofOrnmen werden. 
Konstantin setzte die Todesstrafe auf Ett^bfnch, behiekr aber das Recht der 
Verfolgung dem Manne und den nächeit^ VefWarfdt^ vor, C, h. t., 29 (30), 
/r., 4. Justinian ersetzte die Todea»tr»fe durclT^ d*c Vörachließung in^ einem 
Kloster für zwei Jahre, wenn der '^taHÜ Yerz^Mf^ W^iln nicht, auf Lebenszeit 
ujid vielleicht verbunden mit körpcrlfcHer 2]&ch»gtiffg (Nov. 134, c. 10). 

6) Gaius, 3, 14. 

7) So ist sie loco sororis nicht nur fnl Verhältnisse zu den aus ihrer Ehe 
stammenden Kindern, sondern auch in dem zu den Kindern aus einer früheren 
Ehe und zu Adoptivkindern des Mannes (Gaius, 3, 14, in fine). 

8) Z. B., wenn die manus durch Scheidung aufgelöst wird, wenn das Kind 
emanzipiert oder in Adoption gegeben wird. 
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In der Ehe ohne manus gibt es kein entsprechendes Band. 
Mutter und Kind gehören notwendig verschiedenen Familien an. Denn 
die Mutter ist in der ihrigen geblieben, während das Kind in die des 
Vaters hineingeboren wird. Daher bestehen nach der Logik der ur- 
sprünglichen Verhältnisse zwischen ihnen weder Rechte noch Pflichten. 
Das Kind ist namentlich nicht gesetzlicher Erbe der Mutter. Die 
Mutter kann es nicht einmal letztwillig zu seinem Erben machen. 
Denn das Recht zu letztwilligen Verfügungen ist in dieser Zeit den 
Frauen noch grundsätzlich versagt und, wenn sie es ausnahmsweise 
haben, dürfen sie es doch nur unter Mitwirkung ihrer Vormünder 
ausüben, die regelmäßig ihre vermutlichen Erben waren und sich 
daher ihres Rechtes nicht berauben ließen. Abgesehen von der dos, 
die auf den Mann übergeht und durch ihn an die Kinder kommen 
kann, bleibt das Vermögen der Frau ihrer Familie. 

Aber auch in dieser Hinsicht änderten sich die Verhältnisse all- 
mählich, als man die Blutsverwandtschaft als Quelle von Rechten und 
Pflichten anerkannte. Ein auf die Blutsverwandtschaft gegründetes 
wechselseitiges Erbrecht zwischen Mutter und Kind wurde in immer 
weiterem Umfange zugelassen, erst durch den Prätor, dann durch 
Senatsbeschlüsse {S. C, Tertullianum 117- -138, Orfitianum 178), 
schließlich durch Kaiserkonstitutionen. Die einfache Blutsverbindung 
wurde in der Kaiserzeit als hinreichend anerkannt, um der Mutter 
eine ganze Reihe von Rechten zu gewähren:^) Das Recht, von dem 
Kinde den Unterhalt zu verlangen,^) die Pflege der unmündigen, unter 
der Vormundschaft eines Dritten^) oder auch z. B im Falle der 
Scheidung in der Gewalt des Vaters^) stehenden Kinder in Anspruch 
zu nehmen, endlich, in einer sehr späten Zeit, selbst die Vormund- 
schaft über sie zu bekommen.^) Man hält sie andererseits auf Grund 
dieser Verbindung für verpflichtet, anfänglich unter gewissen Be- 
dingungen, das Kind zu dotieren und zu alimentieren,^) später, wenn 
sie nicht die Vormundschaft führt und schon vor der Zeit, in der sie 
die Vormundschaft bekommen konnte, über die Verhältnisse des 
Kindes zu wachen und namentlich auf die Bestellung der Vormund- 
schaft zu dringen, widrigenfalls sie von der Erbfolge nach dem Kinde 
ausgeschlossen sein sollte.*^) 

1) Ulpian, D., 27, 10, de curat, /urioso, 4, schreibt ihr sogar eine po- 
testas zu. 

2) Ulpian, D., 25, 3, de agn. HB, 5, 2. Es ist auch den Kindern ver- 
boten, gegen sie infamierende Klagen anzustrengen und sie ohne Ermächti- 
gung der Obrigkeit vor Gericht zu laden; ist sie einmal zugunsten der Kinder 
verurteilt, so genießt sie doch ihnen gegenüber die Rechtswohltat des Not- 
bedarfes. 

3) Alexander Severus, C, 5, 49, ubi pupill. educ, '. 

4) Ulpian, D., 43, 30, de liö. exkib., 3, 5; Justinian, Nov. 117, c. 7. 

5) Vgl. zur Entwicklung dieses Rechtes: Neratius, D., ^^^ 7, de iut.y 19; 
Theodosius und Valentinian, C, 5, 35, quando muiier, 2, und Justinian, C, 
h. t, 3; Nov. 94. 

6) Diokletian, C , 5, 12, de iur. dot, 14; Ulpian, D., 25, 3, de agn. Hb , 5, 14. 

7) Insi.y ?, 3, de s. c. Teriu/., 6; Konstitution des Severus bei Modestin, 
D, 26, 6, quipet tut, 2, 2. 
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3. Verhältnis swischen Vater und Kind, In dieser Hinsicht 
besteht zwischen den beiden Arten der Ehe kein Unterschied. Der 
Umstand, der aus der Gesamtheit der Wirkungen einer Ehe mit 
manus herausgehoben wurde, um zu der an sich sehr eigentümlichen 
und kühnen Einrichtung der Ehe ohne manus zu gelangen, war ja 
gerade das Verhältnis zwischen Vater und Kind. In der einen wie 
in der anderen Verbindung teilt das Kind die rechtliche Stellung des 
Vaters, wird es in seine Gewalt hineingeboren, Agnat seiner Agnaten, 
Gentile seiner Gentilen. Alle diese Wirkungen treten ein, wenn nur 
das Kind in der Ehe erzeugt ist. Diese Zeugung in der Ehe hat 
bloß zwei Voraussetzungen: erstens, daß eine verheiratete Frau ent- 
bunden wurde und daß das Kind, von dem sie entbunden wurde, 
von dem Ehemanne stammt. Es erübrigt nur die Betrachtung der 
Frage, wie diese beiden Punkte festgestellt wurden. Der erste ist 
eine greifbare Tatsache, deren Beweis keine Schwierigkeiten bot und 
seit Mark Aurel durch den Bestand der Einrichtung von Geburts- 
registern^) noch erleichtert wurde. Der zweite, der eigentlich nicht 
positiv nachweisbar ist, wurde in sehr alter Zeit regelmäßig durch 
das freie Ermessen des Mannes entschieden, der über alle Kinder 
der Frau ein gleiches Recht, gegen keines von ihnen Pflichten 
hatte und daher das Kind, das man ihm vorstellte, annehmen (tollere, 
suscipere) oder zurückweisen konnte.^) Diamit war die Sache zweifel- 
los entschieden, wenigstens für den Fall, daß das Kind bei Lebzeiten 
des Mannes geboren wurde. Später wurde der nicht unmittelbar zu 
erbringende Beweis durch zwei nebeneinander gestellte Vermutungen 
ersetzt: i. eine wissenschaftliche Vermutung, kraft deren die äußerste 
Dauer der Schwangerschaft zwischen 180 und 300 Tagen schwankt, 
so daß ein frühestens sechs Monate nach Abschluß und spätestens 
zehn Monate nach Auflösung der Ehe geborenes Kind als in der 
Ehe empfangen angesehen wird, während man ein vor Ablauf von 
sechs Monaten nach Abschluf3 oder mehr als zehn Monate nach Auf- 
lösung der Ehe geborenes Kind als außer der Ehe empfangen be- 
trachtete;^) 2. eine moralische Vermutung, wonach ein in der Ehe 
geborenes Kind als von dem Ehemanne herrührend angesehen wird.*) 

1) Vita Marci, 9; Appuleius, Apol^SO. Cf. M2iiqu2LT6t, PHvatledeny 1, S. 
103-105; Mommsen, ^/.^., 2, S. 547, n. 5. Die weiter oben (S. 69, n. 1) ang:e- 
führte lateinische Urkunde vom Jahre 148 erwähnt schon unter Antoninus 
Pius in Ägypten ein album professionunt liÖerorum tiatorum^ von dem sie 
einen Auszug auf Seite 3 der Tafel V gibt. Vgl. C R, de facad. des inscript,, 
l'J05, S. 403. — Cf. für die Geburt nach AuQösung der Ehe die S. 180 f. ge- 
gebenen Erläuterungen. 

2) Über die Handlung des tollere^ suscipere (Cicero, ad Ait., 11, 9, 3; 
Terenz, Andr.^ 264; Augustin, de civ. deiy 4, II) im Gegensatze zu der Aus- 
setzung der vom Vater verleugneten Kinder vgl. Marquardt, Privatleben^ 1, 
S. 3 und 99 und die Vergleiche mit dem indischen, griechischen und ger- 
manischen Rechte bei Schrader, S. 563fif. 

3) Ulpian, D., 38, 16, de suis et leg,, 3, 11, 12; Paul., D., 1, 5, de siat. 
hom., 12. 

4) Paul, D., 2, 4, de in ius voc, h: paier. . . . . is est, quem nupiiae 
demonstrant. 
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Wir werden jedoch sehen, daß das römische Recht den Gegenbeweis 
weder gegen die eine ^) noch gegen die andere Vermutung 2) aus- 
geschlossen oder auch nur beschränkt zu haben scheint. 

§ 2. Adoption.^) 

Die Adoption ist eine Einrichtung, die dazu bestimmt ist, künst- 
lich die patria poiesfcts zu begründen. Ihr Hauptzweck, infolge- 
dessen sie unter sehr verschiedenen Formen in den verschiedensten 
Verhältnissen gefunden wird,^) ist, dem, der keine rechtmäßige Nach- 
kommenschaft hat, zu ermöglichen, sich eine künstlich zu verschaffen, 
sich auf diese Weise Nachkommen zu sichern, die den Namen fort- 
pflanzen, die namentlich die Erhaltung des Familienkultus gewähr- 
leisten, der nach römischer Vorstellung eine Art greitbarer Fürsorge 
für die Verstorbenen bildete.^) Das Testament, wodurch man einen 
Fremden zum Erben einsetzt, der als solcher die Person des Erb- 
lasser» fortsetzt, dessen Familienkult auf sich nehmen muß, erreicht 
daher bis zu einem gewissen Grade denselben Zweck, aber der 
Testamentserbe nimmt nicht regelmäßig den Namen des Erblassers 
an und vor allem steht es ihm frei, die Erbschaft auszuschlagen. 
Das angestrebte Ziel wird daher viel besser durch die Adoption er- 
reicht, die den Adoptierten zu einem gewaltunterworfenen Kinde 
machte wie das in der Ehe geborene Kind, das wie dieses mit dem 
Namen des Vaters benannt, zu dem Familienkult verhalten und ge- 
zwungen ist, seine Erbschaft zu übernehmen. — Ferner kann die 
Adoption eine Aufgabe erfüllen^ die in dem Maße an praktischer 
Bedeutung gewinnen mußte, in dem die Einrichtung der bürgerliehen 
Verwandtschaft in Widerspruch geriet mit den natürlichen Gefühlen. 
Die Adoption gab nämlich den Aszendenten die Möglichkeit, Des- 
zendenten ihrer väterlichen Gewalt zu unterwerfen, die das künstliche 
System der bürgerlichen Familie davon ausschloß: gewisse Nach- 
kommen im Mannesstamme wie die Enkel, die einem emanzipierten 
Sohne nach der Emanzipation geboren wurden, oder umgekehrt die 
Kinder eines Sohnes, die im Augenblicke, da dieser von seinem 

1) Ulpian, D., 1, 6, de kis qui sui, 6; cf. Papinian, D., 48, 5, ad le^. 
JuL, 12, 9. 

2) Ulpian scheint das Gegenteil zu behaupten für das mehr als 10 Monate 
nach Auflösung der Ehe geborene Kind; aber wir kennen wenigstens bis zur 
Zeit Hadrians einzelne Entscheidungen, die längere Schwangerschaften zu- 
ließen (Plinius, hist nat, 7, 5, 40; Gellius, 3, 16, 12). 

3) Inst, 1, 11, de adoptionibus ; D., 1, 7, de adopt. et emancip.; C, 8, 47 
(48), de adopt 

4) Post, Grundriss, 1, 8.99-111. Vgl. besonders über das griechische 
Recht: Gide und Caillemer bei Daremberg und Saglio, Dictonnaire d*anHquites, 
V. Adoption; Buecheler-Zitelmann, Das Reckt von Gortyn, 1885, S. 60-65; über 
das indische Recht : Kohler, Zeitschrift für vgt Rechtswissenschaft, 3, 1881, 
S. 408-424, und über das germanische Recht: Viollet, Histoire du droit fr ancais. 
S. 585 ff. 

5) Vgl. die für Rom bei Pustel de Coulanges, la eile anüque, livre 1, c. 
1 u, 2, angeführten Quellen. 
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Vater emanzipiert wurde, in der Gewalt des letzteren blieben; ferner 
alle Nachkommen der weiblichen Linie; endlich alle außerehelichen 
Nachkommen. — Schließlich wurde die Adoption in Rom auch dazu 
benuut, gewisse öffentlichrechtliche Wirkungen zu erzielen, so um 
Latinern das Bürgerrecht zu verschaffen,^) um Plebejer zu Patrizier 2) 
oder Patrizier zu Plebejern^) zu machen, ferner, in der Kaiserzeit, 
um die Übertragung der Regieruogagewalt vorzubereiten.*) Man 
unterscheidet Adoption im engefen Sinne und Arrogation, je nach- 
dem es sich um eine persona sui iuris oder aiUni iuris handelt.^) 
Die Arrogation, die gewichtigere Folgen als die Adoption hat, ist 
denogemäß auch aa strengere Voraussetzungen und Formen geknüpft. 
Wir kömiefi jedoeikr /beide gemeinsam betrachten, indem wir der Reihe 
nach die formellen- und sachlichen Voraussetzungen sowie die Wir- 
kungen der Adoption zur Darstellung bringen. 

I. FBrmen. Arrogation. Adoption. LetttwUHge Adoption. 
Die Adoption, die dazu bestimmt ist, ein künstliches Ergebnis herbei- 
zvrfffhreti, erfordert stets die Beobachtung eines bestimmten Verfahrens 

1) Vgl.S ld5vn.3. 

2) Die Adoptibki gewährte dem Plebejer, der dadurch Patrizier wurde, 
alte Vorteile, die aus dieser Eigenschaft entspringen, i\nd die upi so bemerkens- 
werter waren, je weiter man in die Vergangenheit zurückgeht. Ein Beispiel 
davon sahen wir bereits in dem patrizischen Konsul des Jahres 575, L. Man- 
lius Acidinus Fulvianus, dem Sohne eines Fulvius und leiblichen Bruder seines 
plebejischen Kollegen (Kapitolinische Fasten; Vclleius, 1, 8, 2). 

3) Ehe Adoption ermöglichte namentlicli dem Patrizier, der dadurch Ple- 
bejer geworden war, Volkstribun zu werden. Das berühmteste historische 
Beispiel ist die Arrogation des Clodius im Jahre 695k durch den Plebejer 
Fonteius. Die einzige Schwierigkeit, um deren Willen der Fall des Clodius 
gerade am bekamitesten ist, ist die, ob nicht ohnedies ein Patrizier oder eine 
patrizische Familie auch ohne Adoption geradewegs in gewissen Formen, 
durch transitio ad pUbefn^ auf das Patriziat verzichten konnte. Nach einigen 
wäre die transitio ad plebem mz\i\s anderes als die Adoption eines Patriziers 
durch einen Plebejer (der die Emanzipation alsbald folgte, nach Lange, tran- 
sitio ad piebem, Leipzig, 1864). Nach anderen (Mommsen, Römische For- 
schungen, 1,1864,8.123-127; 399-411; St. R.,Z,^. 136ff.) ist es ein von der 
Adoption verschiedener Vorgang, bei dem der Betreffende seinen Familien- 
namen behielt. Die Geschichte des Clodius, der zuierst, im Jahre 094 eine 
transitio angestrebt hatte (Dio Cäss., 37, 51 ; Cic, ad Att., 1, 18, 4), dann, im 
Jahre 695 sich adoptieren ließ (Dio Cass., 38, 12; Sueton., Caes.^ 20), spricht 
eher für die Unterscheidung. 

4) Vgl. Mommsen, St. R., 2, S. 1137, 1147. Diese Adoption, die dazu diente, 
dem Prinzeps die Bestimmung einer Art von präsumptivem Erben zu ermög- 
lichen, >yar von einer bestimmten Zeit an nur mehr ein politischer Vorgang, 
unabhängig von den Formen der gewöhnlichen Adoption und nicht mit deren 
Wirkungen ausgestattet. Ursprünglich aber war es eine wirkliche Adoption 
in den gewöhnlichen Formen und mit allen regelmäßigen Wirkungen. So be- 
richtet Sueton, Aug.f 64, daß die Adoption des Gaius und Lucius durch 
Augustus in der Form der privaten Adoptionen stattfand. Ebenso sagen 
Sueton, Aug.y 65 und 66, und Tacitus, Ann., 12, 26, von den Adoptionen des 
Tiberius durch Augustus und des Nero durch Klaudius, daß sie in der Form 
der Adoption von Personen sui iuriSy in der Form der Arrogation, statt- 
fanden, und Sueton, Tib.,\h^ erzählt, daß sich Tiberius nach seiner Adoption 
durch Augustus in jeder Hinsicht wie ein gewaltunterworfener Sohn benahm. 

5) Modestin. D., 1,7, de adopt., \^ 1: adoptantur filii Jamilias^ adrogan- 
tur qui sui iuris sunt. Gaius, 1, 99. 
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sowie eine gewisse Mitwirkung der öffentlichen Gewalt. Aber diese 
Mitwirkung findet bei Adoption und Arrogation nicht durch dasselbe 
öffentliche Organ statt und trägt auch nicht denselben Charakter 
an sich. 

1. An der Arrogation beteiligt sich die öffentliche Gewalt aktiv. 
Sie ist es, die die Arrogation verwirklicht. Die Arrogation ist wie 
das älteste Testament ein Sondergesetz, das eine Ausnahme von dem 
allgemeinen Familienrechte schafft und wie jenes durch die ältesten 
Komitien, durch die Kuriatkomitien, beschlossen wurde. Es geht ihr 
eine Untersuchung durch die Pontifices voraus. Wenn diese Unter- 
suchung günstig ausfällt, werden die Komitien berufen, wahrscheinlich 
durch den pontifex maximus und es werden der Reihe nach der 
Arrogierende, der zu Arrogierende und das Volk befragt, ob sie ein- 
verstanden seien. Im Falle der Bejahung schloß sich daran wahr- 
scheinlich ein zweiter Beschluß der Kurien, durch den der Arrogierte 
seines bisherigen Familienkultes entbunden wurde (detestatio sacro- 
rnm)\ *) 

Der Volksbeschluß verlor in dem Maße an Wert, in dem die 
Bürger die Kuriatkomitien vernachlässigten und sich dort durch die 
dreißig Liktoren vertreten ließen; das schloß jedoch nicht aus, daß 
die Prüfung durch die Pontifices ihre Bedeutung vollständig behauptete, 
und daß diese Form der Arrogation sich theoretisch bis auf Diokletian 
erhielt. 2) Dieser letztere zog lediglich die Konsequenzen aus der Ver- 
schiebung der Regierungsgevvalt, indem er erklärte, daß die Arrogation 
künftig durch ein ^escriptum prindpis erfolgen sollte, der jetzt gleich- 
zeitig Gesetzgeber und oberste Kirchenbehörde war. Das ist auch der 
Zustand zur Zeit Justinians, in der die Arrogation demnach nur noch 
von der Genehmigung der obersten Staatsgewalt abhängt.'^) 

2. Die Adoption im engeren Sinne verlangte ebenso die Mit- 
wirkung, wenn auch nicht der gesetzgebenden Gewalt, so doch eines 
öffentlichen Organes. Sie findet statt, sagt Gaius,^) imperio magistra- 
tus. Aber diese Mitwirkung besteht nicht in der Ausübung eines 
Aufsichtsrechtes, sie ist ausschließlich passiv. Sie ist sozusagen eine 
zufällige Folge des Vorganges, dessen sich die Praxis bediente, um 
das erwünschte Ergebnis zu erreichen, des Verfahrens, auf das sie zu 
diesem Zwecke verfiel. Dieses Verfahren setzte sich aus zwei Arten 

1) Gellius, 5, 19, 4-6; 8; 9. Cf. Mommsen, St. R., 2, S. 38, n. 1 ; 3, S. 3S 
318. Wahrscheinlich bezieht sich auf diese Form der Adoption eine Münze, 
die auf der Vorderseite das Wort adoptio, auf der Rückseite das Wort coUe- 
gium trägt, und die beschrieben ist: C. r. de Tacad. des inscr.y 189 J, S. 556. 

2) Nicht nur wird sie von Gaius, 1, 99, 100, wie eine zu Recht bestehende 
Einrichtung besprochen, indem er von ihr sagt, daß sie geschehe populi aucto- 
ritate, und ebenso noch von Ulpian, Reg.^ 8, 2, der von ihr bemerkt, daß sie 
vor sich gehe per populum, sondern ihr theoretischer Bestand wird noch von 
Diokletian betont, der anläßlich der Einführung eines neuen Verfahrens sagt, 
C, 8, 47 (48), de adopL, 2, daß die derart bewirkte Arrogation dieselbe Wir- 
kung haben soll ac si per populum antiquo facta esset. 

3) C, 8, 47 (48), de adopt., 2; 6. 

4) Gaius, 1, 98, 99. 
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von Vorgängen zusammen: i. die Vorgänge^ deren Zweck war, die 
patria potestas dessen aufzuheben, der sein Kind in Adoption gab; 
2 . die, deren Zweck es war, dem Adoptierenden die patria potestas 
zu verschaffen. 

a) Um die patria potestas aufzuheben, benutzte man die Regel 
der Zwölftafeln, daß der, der seinen Sohn dreimal manzipierte, die 
Gewalt über ihn verliere,^) und deren einschränkende Auslegung, 
daO der, der einen anderen Abkömmling, eine Tochter oder einen 
Enkel, auch nur einmal manzipierte, sie ebenfalls verliere. Der 
Sohn wurde nun zuerst einem manzipiert, der ihn freiließ; der Vater, 
in dessen Gewalt er durch die F'reilassung zurückfiel, manzipierte ihn 
alsbald wieder; hierauf wurde er abermals freigelassen: dann man- 
zipierte ihn der Vater ein drittes Mal, so daß seine väterliche Gewalt 
durch diese dreimalige Manzipation erlosch. Ebenso nahm man eine 
einmalige Manzipation vor, um der Gewalt über andere Abkömmlinge 
verlustig zu gehen. Nach der dritten Manzipation des Sohnes und 
schon nach der ersten und einzigen Manzipation eines anderen Ab- 
kömmlinges schritt man jedoch nicht zur Freilassung. Denn dadurch 
wäre der betreffende stii iuris geworden, hätte er nicht bloß seinen 
Vater gewechselt, wäre er emanzipiert, nicht adoptiert worden. 

b) Man ging vielmehr jetzt zu dem Vorgange über, der den zu 
Adoptierenden einer väterlichen Gewalt unterwerfen sollte und der 
einfach in der Anwendung eines Verfahrens bestand, das wir bereits 
kennen gelernt haben und das wir noch kennen lernen werden als 
Mittel, ein neues Recht zu schaffen, indem es scheinbar ein Recht als 
schon vorher bestehend feststellt. Man nahm eine in iure cessio vor. 
Der Adoptierende begibt sich mit dem, der das Kind in mancipio 
hat, zur Obrigkeit und gibt sich dort den Anschein, als ob er das 
Kind als seinen Sohn vindizieren, als ob er die vindicatio filii an- 
strengen wollte. Der andere widerspricht nicht, cedit in iure^ und 
die Obrigkeit hat den Vorgang lediglich zur Kenntnis zu nehmen. 
Es erübrigen nur zwei Bemerkungen, i. Nach der römischen Vor- 
stellung kann dieser Scheinprozeß nicht, wie es uns natürlich scheinen 
würde, unmittelbar zwischen dem natürlichen und dem Adoptivvater 
stattfinden; er kann erst nach dem zuvor geschilderten Vorgange Platz 
greifen, nachdem die patria potestas aufgehoben- und durch die causa 
mancipii ersetzt ist. 2. Es ist (Jäher regelmäßig die Mitwirkung 
eines Dritten notwendig, dem der ursprüngliche pater famitias das 
Kind in mancipio gibt und von dem es der neue pater familias 
herausfordert. Gaius gibt jedoch ein Verfahren an, das diesen Dritten 
entbehrlich machte, indem man seine Aufgabe zwischen dem Adop- 
tierenden und dem natürlichen Vater aufteilte. Der natürliche Vater 
konnte nämlich die drei Manzipationen gegenüber dem Adoptierenden 
vornehmen, der auch die beiden ersten Freilassungen veranlaß te; 
nach der dritten Manzipation manzipierte er dagegen das Kind wieder 

1) Zwölf^feln, 4, 2: Si pater filium. ier venum duuä, filius a patre 
über esto. 
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dem natürlichen Vater, der da» Kind nunmehr nicht mehr in patria 
potestate, sondern in mancipio hatte und daher die Rolle des Be- 
klagten bei der in iure cessio spielen konnte. Dieses. Verfahren^) 
verlangte nur eine Formalität mehr, die Manzipation durch den Adop- 
tierenden an den natürlichen Väter. Trotzdem bezeichnet es Gaius 
als bequemer, offenbar weil es die Mitwirkung eines Strohmannes 
ersparte.2) 

Justinian beseitigte diese Erfordernisse und bestiminte, daß es zur 
Adoption einer Person alieni iuris genüge, wenn die beiden Familien- 
väter sich mit dem Kinde zu der Behörde begeben, um die Adoption 
zu Protokoll zu erklären. Auf diese Weise wurde die Adoption, die 
anfänglich nur eine fast miObräuliche Übung, eine Erfindung des 
Scharfsinnes der Rechtsgelehrten war, die abier eben durch ihre An- 
wendung die Vorstellung, daß ein Familienvater seine pafria po^es^as 
auf einen anderen übertragen könne, eingebürgert hatte, unumwunden 
zu einer Rechtseinrichturig, zur Ausübung eines Rechte^ ohne Hinter- 
türchen, durch Erklärung vor der Staatsgewalt. Zu bemerken ist nur, 
daß Justinian zu diesem Zwecke an der rein passiven Mitwirkung 
der Behörde nichts änderte. 

3. Neben Arrogätion und Adoption überliefern uns ziemlich zahl- 
reiche Urkunden seit dem letzten Jahrhundert der Republik^) eine 
andere Art der Adoption, deren die Rechtsquellen keine Erwähnung 
tun. Das ist die testamentarische Adoption, deren Wesen streitig 
ist. Nach einer Auffassung wäre sie eine wirkliche Arrogätion und 
wiese nur die eine Besonderheit in der Form auf, daß die mündliche 
Erklärung des Arrogierenden hier durch seine testamentarische 
Willenserklärung ersetzt ist, und infolgedessen die tatsächliche Ab- 
weichung, daß sie, da sie notgedrungen erst nach diem Tode des ' 
Arrogierenden verwirklicht wird, tatsächlich nicht die pa/ria po- 
testas entstehen ließe, und eben darum wäre sie nicht Arrogätion 
genannt worden; im übrigen würde sie, dagegen die Wirkungen der 
gewöhnlichen Arrogätion erzeugen, namentlich den Eintritt des Adop- 
tierten als Sohn des Adoptierenden in dessen Familie bewirken. 
Auch soll sie in den gewöhnlichen Formen der Arrogätion, durch 
eine lex curiata stattgefunden haben.^) Nach einer anderen Ansicht 
wäre sie eine einfache Erbeseinsetzung gewesen unter der Bedingung, 
den Namen des Erblassers anzunehmen, und nur mißbräuchlich als 

. 1) Durch dieses Verfahren adoptierte nach Suetoo, Aug.^ 54, Augustus 
den Gaius und Lucius, indem ^x per assem et Hbram ewiptos a patre Agrippa 
an Agrippa zurückmanzipierte, woran sich die Scheinvindikation des Adop- 
tierenden und die in iure cessio Agrippas schloß. 

2j Gaius, 1, 134 (nach der vollständigeren Lesart Studemunds). Eine. ab- 
weichende Auslegung bei Kariowa, R. R. G.y 2, 1, S. 244. 

3) Das älteste bekannte Beispiel ist die Adoption des Tochterenkels durch 
den im Jahre 663 verstorbenen Lucius Crässüs (Cicero, Brui.^ 58, 212); das 
bekannteste die Adoption Oktavians durch Caesar. 

4) Das ist die von Mommsen in seinen Studien zu Plinitis dem Jüngeren^ 
ia73> S. 36-42, und Si.R., 3, S. 39 f., vertretene Ansicht. Cf. A; Lefas, N. 
R. M, 1897, S. 721.7G3. 



Digitized by VjOOQ IC 



Drittes Kapitel. Status familiae. 193 

Adoption bezeichnet worden, i) Nach unserer Meinung war es in den 
letzten Zeiten der Republik eine wirklich durch eine lex curiata 
genehmigte Arrogatiön und die Erbeseinsetzung unter der Bedingung 
der Namensannahme erst ein späteres Surrogat, das erst ii) der 
Kaiserzeit infolge der jetzt herrschenden größeren Freiheit in der 
Namensführung möglich war. 2) 

IL Sachliche Voraussetzungen der Adoption. Ebenso wegen 
ihres verschiedenen Baues wie wegen ihrer verschiedenen Tragweite 
sind Arrogatiön unxi Adoption nicht denselben Voraussetzungen 
unterworfen. Teilweise haben sie gemeinschaftliche, teilweise hat die 
Arrogatiön besondere Voraussetzungen» 

A, Gemeinschaftliche Voraussetzungen der Adoption und Arro- 
gatiön. — Die Adoption im weiteren Sinne entspringt dem überein- 
stimmenden Willen , künstlich das Gewaltverhältnis zu begründen, das 
naturgemäß aus der Ehe hervorgeht, und ist eben deshalb an drei 
Voraussetzungen gebunden, denen das spätere Recht eine vierte 
hinzufügte. 

I. Vor allem ist zur Adoption Willensübereinstimmung der Be- 
teiligten erforderlich, des Arrogierenden und des Arrogierten zur 

1) Diese Anschauung wurde auf sehr gründliche Weise vertreten von 
Henry Michel, Droit de die romaine, 1885, S. 240-297. Vgl. die Aufzählung 
anderer Ansichten bei Kariowa, R. R. G,^ 2, 1, S. 246-249, und Leonhard, 
Pauly-Wissowa^ Reatenzykiopädte, 1, v, Adro^atio. 

2) In der Tat gibt es Zeugnisse über testamentarisch Adoptierte, die den 
Namen annahmen, ohne ihre Familie zu Wechseln, ohne sich namentlich durch 
ihren Namen als Adoptivkind zu kennzeichnen (z. B. Livia, die sich nach 
ihrer Adoption durch Augustus immer noch Drusi F. nennt: C. J. . Z., IX, 
4514; Plinius der Jüngere, der sich nach seiner Adoption durch seinen Onkel 
C. Plinius Secundus immer noch L. f, nennt: C,J. Z., V, 5265; sein Zeit- 
genosse Lucanus, der sich nach seiner Adoption durch Cn. Domitius Af?r immer 
noch Sex,/, nennt: OrelH, 773). Umgekehrt gibt es auch Beispiele dafür, 
daß die Adoptierten sich als Kinder des Adoptierenden bezeichnen (Augusta, 
Divi f.: Triumphalfasten vom Jahre 714; Atticus, der von Cicero, ad Att., 3, 
20, nach seiner Adoption durch seinen mütterlichen Onkel Q. Caecilus Q. 
Caecilius Q. f. genannt wird ; der Konsul des Jahres 702, der Sohn eines 
P. Cornelius . Scipio, der nach seiner Adoption ß. Caecilius, Q, Filius, Me- 
tellus genannt wird: Perganaenische Inschrift, N: R. H., 1897, S. 733; bestä- 
tigend: Cicero, ad fam., 8, 8, 5, 6), und es gibt wenigstens ein Beispiel für 
die testamentarische Adoption durch eine lex curiata: die des Oktavian durch 
seinen mütterlichen Onkel Julius Caesar (Appian, b, c, 3, 14; Dio Cass., 45^5). 
Die Frage ist^ ob man mit Mommsen die einfache letztwillige Übertragung 
des Namens auf den eingesetzten Erben als eine spätere Entartung oder ob 
man nicht vielmehr das für die Adoption Oktavians bezeugte Gesetz als eine 
merkwürdige Ausnahme ansehen muß, wie dies Michel tut, der gleichzeitig 
versucht, die übrigen Zeug^nisse für den Wechsel des Kindschafts Verhältnisses 
zu beseitigen; ob mit einem Worte die Ißx curiata und der Wechsel des 
Kindschaftsverhältnisses, die wir als die rechtlich entscheidenden Umstände 
ansehen, regelmäßige Begleiterscheinungen der testamentarischen Adoption 
sind oder nicht. Nun deutet nichts darauf hin, daß der Fall Oktavians, der 
zugleich das bestbekannte Beispiel einer testamentarischen Adoption ist, 
etwas Absonderliches sei. Andererseits wird uns gerade der Wechsel des 
Kindschafts Verhältnisses ausdrücklich nicht bloß für diesen Fall, sondern für 
einen beträchtlichen Teil der 'ältesten testamentarischen Adoptionen bezeugt. 
Die testamentarische Adoption scheint daher vor . dem mit dem Kaisertum 
einsetzenden Verfall eine Art der Arrogatiön gewesen zu sein. 

Girard, Geschichte und System des römischen Rechtes. 13 
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Arrogation, des natürlichen und des Adoptivvaters zur Adoption. 
Das ergibt sich schon aus der Form der beiden Akte. Justinian 
verlangt für die letztere außerdem, daß das Kind sich nicht wider- 
setze.^) Doch das ist wahrscheinlich eine Neuerung.^) Dagegen be- 
durfte schon in alter Zeit der Adoptierende der Zustimmung seines 
Sohnes zur Adoption eines anderen als Enkel durch Vermittlung 
dieses Sohnes: denn er durfte ihm nicht wider seinen Willen einen 
Erben schaffen.^) 

2. Die Adoption als eine Erwerbungsart der pafrta po/es^as konnte 
dazu verwendet werden, diese Gewalt zu begründen, nur zugunsten 
jemandes, der hierzu fähig war. Sie konnte daher nicht dazu dienen, 
eine andere Art der Verwandtschaft zu begründen,^) noch zugunsten 
einer Person in Anwendung kommen, die nicht fähig war, die patria 
potestas auszuüben, wie Frauen oder Fremde. Zu bemerken ist 
nur, daß Fremde zwar nicht im Sinne des römischen Rechtes, wohl 
aber nach Maßgabe ihres heimischen Rechtes Adoptionen vornehmen 
konnten, die nach ihrem heimischen Rechte zu beurteilen waren ;^) 
hinsichtlich der Frauen, daß eine wahrscheinlich auf die testamentarische 
Adoption seit dem Ende der Republik zurückgehende Entwicklung 
ihnen gestattete, mit Genehmigung des princeps Adoptionen vorzu- 
nehmen, die lediglich ein Verwandtschaftsverhältnis begründeten.^) 

3. Die Adoption ahmt die Natur nach und darf daher nicht unter 
Umständen stattfinden, unter denen die Annahme, daß der Adoptierte 
der Sohn des Adoptierenden sei, zu auffallend wäre. Aus diesem 
Gesichtspunkte ließ man die Adoption durch einen Kastraten oder 
durch jemanden, der nicht eine bestimmte Anzahl von Jahren — seit 
Justinian 18^) — mehr zählte als der Adoptierte, nicht zu. Der 

1) C, h, /., 11. 

2) Celsus, D., h, /., 5: In adopHonibus eorum dumtaxcU qui suae po- 
iesioHs sunt voluntas exploratur, und die geradezu widersprechende Fort- 
setzung der Stelle, die zweifellos von den Kompilatoren herrührt. Vgl. indes 
C, h, /., 10, pr,j in fine, 

3) Inst, k. /, 7. 

4) Diokletian, C, 6, 24, de her, inst., 1: nee apud peregrinos frcUretn 
sibi quisquam per adopHonem facere potercU. Vgl. über die Adoptivbrüder- 
schaft, die hier merkwürdigerweise von Diokletian auch für die Fremden in 
Abrede gestellt wird, Post, Grundri/s, 1, S. 93-99; Viollet, Hist, du droit, 
S. 525, und deren zahlreiche Nach Weisungen. 

5) Cicero, ad /am., 13, 19, 2: Pairensium legibus adoptavit. 

6) Die testamentarische Adoption scheint auch schon den Frauen zugäng- 
lich gewesen zu sein. Ein Beispiel dafür findet sich vielleicht bei Cicero, 
ad Att., 7, 8, für seinen Schwiegersohn Dolabella und sicher bei Sueton, 
Galba, 4, für den späteren Kaiser Galba, der durch die Frau seines Vaters 
adoptiert wurde. Das verträgt sich mit der Auffassung, wonach diese Art 
der Adoption nur eine Erbeseinsetzung unter der Bedingung der Namensan- 
nahme war; es verträgt sich aber auch mit der, daß es eine Art der Arro- 
gation war, die dann den Eintritt des Adoptierten in die Familie der Frau in 
einer durch das bestätigende Gesetz bestimmten Stellung herbeiführte. Das 
ist auch die Wirkung der seit Diokletian Frauen, die ihre Kinder verloren 
hatten, gestatteten Adoption durch Reskript ^^i^ princeps \ C, h. /., 5. Cf, 
jedoch Lefas, N. R. H., 1897, S. 750 ff. 

7) Inst., h. t, 4; 9. Cicero, //'ö domo, 14, tadelt schon die Adoption des 
Clodius durch Fonteius, der jünger war als er. Aber noch Gaius, 1, 106, 
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Gedanke wurde jedoch nicht bis in seine letzten Konsequenzen ver- 
folgt. Man konnte adoptieren, obwohl man die natürliche Zeugungs- 
fähigkeit eingebüßt hatte; man konnte auch adoptieren, ohne ver- 
heiratet zu sein; man konnte femer jemanden als Enkel adoptieren, 
ohne ihn mit seinem Sohne in Verbindung zu bringen (z. B. um nicht 
auf dessen Zustimmung angewiesen zu sein), ja ohne Kinder zu 
haben (was von Wichtigkeit ist für die Lehre von der Emanzipation 
und Enterbung).^) 

4. Endlich stellte das byzantinische Recht gewisse Bedingungen 
auf, unter denen jemand nicht adoptiert werden dürfe, die im früheren 
Rechte unbekannt oder wenigstens streitig waren. So verbot es die 
Adoption der einem Konkubinate entsprungenen Kinder durch den 
Vater, deren Arrogation vor Justinian zulässig war,^) sowie die von 
Sklaven und Fremden, die nach älterem Rechte von Bürgern zwar 
nicht arrogiert, aber doch adoptiert werden konnten.^) 

B, Besondere Voraussetzungen der Arrogation- — Die beson? 
deren Voraussetzungen der Arrogation lassen sich auf zwei Umstände 
zurückführen: auf die Form, in der die Arrogation in alter Zeit vor 
sich ging, und auf die Überwachung der Staatsgewalt, der sie stets 
unterworfen war. 

Die Arrogation, die in alter Zeit durch eine lex curiata erfolgte, 
konnte nur in Rom stattfinden; denn die Kuriatkomitien versammelten 
sich nur in Rom. Sie konnte ferner nicht auf Frauen oder Unmün- 
dige ausgedehnt werden; denn Frauen und Unmündige hatten keinen 

bezeichnet die Vorschrift als streitig. Vgl. auch D., h. /., 37, 1, das Verbot 
wiederholter Adoption desselben. 

1) D., h, /., 30, 37, pr. Inst., h, t., 5; 9. 

2) C, 5. 27, de not. Hb., 7. 

3) Nach der dem Theophilus zugeschriebenen Paraphrase war es nicht 
erlaubt, Sklaven zu adoptieren, und das galt zweifellos damals schon seit 
langem; aber nach Masurius Sabinus, der übrigens schon an dieser Lehre 
Kritik übt, war die Mehrzahl der älteren Schriftsteller dafür, daß sie von ihren 
Herren in Adoption gegeben werden konnten (Gellius, 5, 19, 11), und Cato 
war der Ansicht, daß sie von ihren Herren adoptiert werden konnten (Inst., 
>. /., 12). Der Vorgang selbst ist unseres Erachtens nicht schwer zu ver- 
stehen: er muß im ersten Falle eine in iure cessio des Herren gegenüber der 
vindicatio filii des Adoptierenden, im zweiten Falle eine Manzipation an 
einen Strohmann, daran anschließend eine vindicatio des Sklaven als angeb-. 
liehen Sohnes durch den früheren Herren in Verbindung mit einer in iure 
cessio des Dritten gewesen sein. — Was die Fremden anbelangt, so konnten 
sie wohl so lange und nur solange von Römern adoptiert werden, wie die 
Adoption von Sklaven zulässig war: es genügte, daß der Fremde sich in die 
Haasgewalt eines eingeweihten Römers begab, der alsbald eine in iure cessio 
gegenüber dem adoptierenden Römer vornahm — Die Lage der Latiner war 
ganz anders. Bis zur Erlassung gewisser politischer Gesetze, die der Ent- 
völkerung Latiums entgegentreten wollten (S, 123, n. 3), konnten sie zweifel- 
los ihre Kinder in den römischen Formen Römern in Adoption geben, da die 
Manzipation ihnen zugänglich war und sie daher auch ihre Kinder in man' 
cipio geben konnten. Ebenso konntea sie sich wahrscheinlich in den römi- 
schen Formen von Römern arrogieren lassen vermöge ihres Zutrittsrechtes 
zu den Komitien. Vgl. Livius, 41, 8, und die Erläuterung Mommsens, StR,, 
3, S. 630, n. 1. 

13* 
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Zutritt zu den Komitien.^) Diese ;formeUeri Hindernisse fiden jedoch 
weg, seitdem die Arrogation durch Reskript des Prinzeps erfolgte, 
4ind sie hatten schon keinen Sinn mehr, seitdem die Mitwirkung der 
Kurien nur mehr dem Namen nach' stattfand. Die Vornahme der 
Arrogation in der Provinz und die Arrogation von Frauen wurden 
von Diokletian gestattet,^) die von Unmündigen schon von Antoninus 
Piüs.3) 

Die Beschränkungen, die sich aus der Überwachung der Staats- 
gewalt ergeben, waren viel nachhaltiger und nahmen sogar im Laufe 
der Zeit festere Gestalt an. Die Staatsgewalt, die bei der Arrogation 
ein freies Ermessen hat, das ihr bei der Adoption nicht zusteht, 
mußte überdies auf dessen Ausübung- Gewicht legen in Anbetracht 
der besonders bedeutsamen Folgen, di« die Arrogation haben konnte, 
und gestattete diese daher nur unter gewissen Voraussetzungen, die 
sie teils im öffentlichen Interesse, teils in dem Dritter, teils in dem 
der Parteien selbst aufstellte. — So gestattete sie die Arrogation im 
öffentlichen Interesse, um zu verhindern, daß die Arrogation von der 
Ehe abhalte, grundsätzlich nicht, wenn der Arrogierende noch nicht 
sechzig Jahre alt war.^) So ließ sie, um die vermutlichen. Erben 
des Arrogierenden zu schützen, die Arrogation nur zu, wenn er keine 
Kinder hatte, weder aus seiner Ehcj noch aus früheren Adoptionen.^) 
Um die vermutlichen Erben des Arrogierten zu schützen, gestattete 
sie einem Freigelassenen nicht, sich von jemandem anderen als von 
seinem Patron^) oder wenigstens ohne dessen Zustimmung adoptieren 
zu lassen. Um sowohl den zu Arrogierenden als auch dessen vermut- 
liche Erben zu schützen, verbot man den Minderjährigen (unter fünf' 
undzwanzig Jahren) sich von ihrem gewesenen Vormund oder Kurator 
oder, wie eine Quellenstelle für die Zeit seit Klaudius zu verlangen 
scheint, sich von einem anderen ohne Mitwirkung eines Kurators 
arrogieren zu lassend) Endlich war die Arrogation eines Unmündigen, 
seit sie überhaupt erlaubt war, in seinem und seiner Erben Interesse 
besonderen, vor allem in einem Reskript des Antoninus Pius an die 
Pontifizes ausgesprochenen Normen unterworfen. Außer der Zu- 
ziehung des Vormundes und der gewöhnlichen Prüfung, die sich be- 
sonders auf die Gründe der Arrogation und aut deren Vorteile für 
das Kind erstrecken mußte, lag die Besonderheit dieses Falles in ge- 
wissen Maßregeln, die auf Seite des Arrogierenden jede eigennützige 
Absicht, jede Hoffnung ausschließen sollten, das Vermögen des Arro* 
gierten zu behalten oder zu bekommen, falls die Arrogation vor 

1) Gaius, 1, 100-102; Gellius, 5, 19, 10. Die Plebejer mußten ebenfalls 
davon ausgeschlossen sein, solange sie von den Kuriatkomitien ausgeschlossen 
waren. 

2) Diokletian, C, h.t., 6; 8* 

3) Gaius, 1, 102. 4) Ulpian, D., h, /., 15, 2. 
5) D., h. /., 17, 3. 6) D., h. /., 15, 3. 

7) Ulpian, D., h. /., 17, pr. Modestin, D., h. f., 8 (vgl. die Bemerkungea 
Pernices, Laöeo^ 1, S. 230). Dem Minderjährigen, der durch die Arrogation ge- 
schädigt war, stand außerdem dagegen die restitutio in integrum zu Gebote, 
die wir später kennen lernen werden. 
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dessen Mündigkeit wieder aufgehoben werden sollte.^) Der Rückfall 
des Vermögens an den Arrogierten oder an dessen ursprüngliche 
Familie war nämlich für jeden Fall sichergestellt, sowohl für den 
Fall des Todes des Arrogierten, in welchem Falle es an dessen 
Familie, als auch für den Fäll der Emanzipation oder des Todes des 
Arrogierenden, in welchem Falle es an den Arrogierten selbst kommen 
sollte. Was das Verfahren anbelangt, durch das dieser Zweck er- 
reicht wurde, so war es für den ersten Fall jedenfalls ein durch 
Bürgen sichergestelltes Versprechen des Arrogierenden in der sonst 
nicht üblichen Form eines Versprechens an einen Dritten, das ganze 
Vermögen den vermutlichen Erben herauszugeben, falls der Arrogierte 
ante pubertatem sterben sollte, vielleicht auch im zweiten und dritten 
Falle ein ähnliches Versprechen des Arrogierenden, es dem Arro- 
gierten herauszugeben, wenn er selbst' sterben oder ihn selbst früher 
emanzipieren sollte.^) 

III. Wirkungen der Adoption. — Auch hier muO man die 
allgemeinen, Adoption und Arrogation gemeinsamen und die beson- 
deren Wirkungen der Arrogation unterscheiden. Außerdem muß man 
«wischen dem justinianischen und dem früheren Rechte unterscheiden. 

A. Vorjustintanische Zeit — /. Gemeinschaftliche Wirkungen 
der Arrogation und Adoption, Die allgemeine Wirkung jeder Art 
von Adoption ist, daß der Adoptierte die Familie wechselt, aus 
seiner ursprünglichen Familie in die des Adoptierenden übertritt. 

a) Er tritt in die Familie des Adoptierenden ein als Abkömmling 
in dem durch die Adoption bestimmten Grade, z. B. als Sohn des 
Adoptierenden, und zwar nicht bloß im Verhältnisse zu ihm, sondern 

1) Gaius, 1, 102; 7«J/., h. /., 3; vgl. wegen der Einzelheiten: Accarias, 
1, No. 112. 

2) Der Verbalkontrakt ist der bei den Römern übliche Vorgang, wenn 
sie zu Lasten jemandes eine eventuelle Verpflichtung begründen wollen. Aber 
seine Anwendung bot hier besondere Schwierigkeiten sowohl für die Heraus- 
gabe des Vermögens an die Erben als auch för die an das Kind. Es war 
nämlich in beiden Fällen unmöglich, jemanden ausfindig zu machen, dem ein 
ordentliches Versprechen gemacht werden konnte; denn wurde das Versprechen 
dem Kinde gemacht, so mußte die Forderung im Augenblick der Arrogation 
auf den Versprechenden selbst übergehen, folglich durch amfusto erlöschen. 
Ebenso unmöglich war es, das Versprechen den Erben zu mächen, da man 
erst hn Augenblicke des Todes des Kindes wissen konnte, ob sie abgesehen 
Ton der Arrogation wirklich Erben geworden wär^n. Das römische Recht 
ließ sich jedoch durch die Schwierigkeit hinsichtlich der Erben nicht ab- 
schrecken. Es nahm an, daß sie Gläubiger geworden seien durch ein Ver- 
sprechen, das zuerst einenf servus puhlicuSy später dem iabularius des be- 
treffenden Ortes abgegeben war (D., h, /., 18/ Inst.^ h, /., 3). Was das 
Kind anbelangt, so sind die Quellen weniger deutlich. Aber die Annahme ist 
wahrscheinlich, daß das Versprechen die drei möglichen Fälle, daß das Kind 
früher sterbe, emanzipiert oder exherediert werde, zugleich, umfaßte; denn 
sonst hätte der dem Kinde nur für die beiden letzteren Fälle gewährte An- 
spruch nicht die Sicherstellung durch Bürgen genossen. Die Zurückhaltung 
der Quellen erklärt sich vielleicht daraus, daß die Emanzipation ante puber- 
tatem selten war, und daß im Falle des Todes des Arrogierenden der Un- 
mündige als Alleinerbe Anspruch auf das ganze Vermögen hatte, ausgenommen 
den Fall der Enterbung. A. M. Accarias, toc. dt. 
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im Verhältnisse zu all dessen bürgerlichen Verwandten. — Im Ver- 
hältnisse zu ihm fällt er unter die patria potestas, wie wenn er von 
ihm in der Ehe gezeugt wäre.*) Er nimmt mehr oder weniger voll- 
ständig wie ein in der Ehe geborenes Kind seinen Namen, insbe- 
sondere seinen Gentilnamen an, und wie ein solches bezeichnet er sich 
in dem Teil seines Namens, durch den die Kindschaft zum Ausdruck 
gebracht wird, als dessen Sohlt. Der patrizische Konsul des Jahres 
575, der, wie sein plebejischer Kollege, der Sohn eines Plebejers 
Namens Q(u%ntus) Fulvius, aber von einem Patrizier Namens Lfucius) 
Manlius Acidinus adoptiert war, wird in den kapitolinischen Fasten 
L(uctus) Manlius, L(ucii) F(ilius) Acidinus genannt.^) Er nahm 
den Familienkult des Adoptivvaters an und teilte dessen rechtliche 
Stellung, wenigstens nach altem Rechte. In jeder Hinsicht fiel er in 
pairia potestas, wie wenn er in rechter Ehe geboren wäre. Er hat 
dieselbe erbrechtlich'e Anwartschaft, er ist derselben Gewalt unter- 
worfen. Hinsichtlich der Familie des Adoptierenden wird er Gentile 
aller Gentilen des Adoptierenden, Agnat all seiner Agnaten und, da 
die Agnation die Kognation in sich schließt, zugleich deren Kognat.^) 
Nur hat dieses Verhältnis sowohl zu dem Adoptierenden als auch zu 
dessen Familie lediglich zivilrechtliche Bedeutung; daher wird der 
Adoptierende zwar Agnat und Kognat sämtlicher Agnaten des 
Adoptierenden, dagegen nicht Kognat seiner Kognaten und, jvenn das 
zivilrechtliche Verhältnis wieder gelöst wird, z. B. durch Emanzipation, 
hört er zugleich auf, Agnat und Kognat der Verwandten des Adop- 
tierenden selbst zu sein.^) 

b) Umgekehrt scheidet er aus seiner bürgerlichen Familie aus. 
Denn man kann nicht zugleich zwei bürgerlichen Familien angehören. 
Im Falle einer eigentlichen Adoption tritt er demnach aus der patria 
potestas und ist folglich auch nicht mehr heres suus seines Vaters; 
er ist nicht mehr Agnat seiner Agnaten; er scheidet aus der gens 
aus und führt daher nicht mehr seinen alten Familiennamen, er be- 

1) Inst, h. t, 8. 

2) Vgl. über die Namen des Adoptierten: H, Michel, Droit de cite^ 
S. 227-240. 

3) Paulus, D., h, /., 28/ His quibus adgnascitur et cognaius fit, quibus 
vero non adgnascitur nee cognatus fit. Kariowa, R. R. G.y 2, 1, S. 245, be- 
streitet, daß der Adoptierte in die gens des Adoptierenden tritt. , Mommsen, 
Studien su Plinius dem Jüngeren, S. 36, n. 1, will ihn dagegen logischer Weise 
sogar an seiner Tribus teilhaben lassen. 

4) Er verliert daher all seine eventuellen Erbansprüche geß:en den Adop- 
tierenden und dessen Verwandte. Nur in eindhi Falle konnte er trotz der 
Emanzipation einen Anspruch auf das Vermögen des Adoptierenden behalten. 
Das ist der des SC, Aßnianum (nicht Sabinianum)^ das wir nur durch Justi- 
nian, Inst., 3, 1, de her, quae ab intest., 14; C, h, /., 10, 3, kennen. Auf Grund 
dieses von Justinian aufgehobenen Senatsbeschlusses behielt das ex tribus 
tnaridus adoptierte, d. h, ein Kind, das von einem Vater in Adoption gegeben 
war, der drei Kinder hatte, trotz der Emanzipation einen Anspruch auf ein 
Viertel des Vermögens des Adoptivvaters {Quarta Afiniana) aus unbekannten 
Gründen, wie man beispielsweise meinte, vielleicht als. Ersatz für die An- 
wartschaft, die ihm die Adoption im Vergleich zu seinen beiden Brüdern 
raubte. 
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hält ihn nur in veränderter Form ergänzungsweise als Übername mit 
einer neuen Endung am Schlüsse seines ganzen Namens : der eben 
erwähnte Konsul nennt sich nach seiner Adoption nicht mehr Fulvius, 
sondern L. Manlius Actdinus Fulvianus. Vom Standpunkte des 
bürgerlichen Rechtes ist der Adoptierte in jeder Hinsicht für seine 
frühere Familie ein Fremder. 

Aber er ist es doch nur von diesem Standpunkte. Vom natür- 
lichen Standpunkte betrachtet bleibt das Verhältnis bestehen. Er 
hört zwar auf, Agnat und Gentile seiner Blutsverwandten zu sein, er 
bleibt aber ihr Kognat.^) Und diese Kognation, die in alter Zeit 
keine besonderen Wirkungen äußerte, hatte, wie wir bereits wissen, 
später bemerkenswerte Folgen. Um nur ein Beispiel zu erwähnen: 
der Prätor berief ungeachtet der Emanzipation den Emanzipierten 
zur Erbfolge nach seinem Aszendenten, der ihn emanzipiert hatte. 
Grundsätzlich dehnte er zwar diese Begünstigung auf das in Adoption 
gegebene Kind nicht aus ; denn dieses verlor zwar auch eine Familie, 
gewann aber eine andere dafür: es war der vermutliche Erbe des 
Adoptivvaters. Wenn es aber vor dem Tode seines Vaters durch 
den Adoptivvater emanzipiert wurde und daher nicht mehr dessen 
vermutlicher Erbe war, gewährte ihm der Praetor ein Erbrecht nach 
seinem natürlichen Vater, wie wenn es einfach von ihm emanzipiert 
worden wäre. Nur in einem Falle verlor es sein beiderseitiges Erb- 
recht, nämlich dann, wenn es erst nach dem Tode seines natürlichen 
Vaters von dem Adoptivvater emanzipiert wurde. Durch die Eman- 
zipation von Seiten des Adoptivvaters verlor es auch iure praetorio 
jeden Anspruch auf dessen künftige Erbschaft und der Prätor ge- 
währte ihm auch keinen auf die schon ausgefolgte Erbschaft seines 
Vaters. In allen übrigen Fällen verlor es die Anwartschaft auf die 
Erbschaft des Adoptierenden nur, um die auf die Erbschaft seines 
natürlichen Vaters wieder dafür einzutauschen. Das ist das deut- 
lichste Beispiel der Vorteile, die der Adoptierte aus dem natürlichen 
Verhältnisse ziehen kann, das ihn an seine alte Familie knüpft. Es 
gibt aber noch viele andere, die ihn bis zu einem gewissen Grade 
noch praktisch als Angehörigen seiner alten Familie erscheinen lassen, 
obwohl er in eine neue eingetreten ist.^ 

2. Besondere Wirkungen der Arrogaiion. • Die Arrogation erzeugt 
alle Wirkungen der Adoption. Aber außerdem erzeugt sie, da sie 
eine Person sui iuris betrifft, die ein eigenes Vermögen hat und 

1) Modestin, D., 38, 10, de grad.^ 4, 10." Quascumque cognationes ad- 
finitatesque habuit retinety ad^naüonis iura perdit 

2) Man kann mit dieser teilweisen Aufrechterhaltung der Familienbande 
des Adoptierten die Erscheinung in Zusammenhang bringen, daß in ddr Kaiser- 
zeit, in der das Namensrecht weniger streng wurde, der Adoptierte oft ein- 
fach seinen alten neben dem neuen Familiennamen behielt. Das hatte zur 
Folge, daß nach mehreren Adoptionen oder Generationen Namen mit fünf und 
sechs Gentilbezeichnungen damals bei hervorragenden Persönlichkeiten nicht 
selten waren, während sie im alten Recht unerhört gewesen wären. Vgl. 
H. Michel, S. 238 ; Cagnat, Cours depigraphie, S. 73-74 ; Mommsen, Studien 
SU Plinius dem Jüngeren^ S. 43-51. 
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Kinder in potestate haben kann, zwei besondere Wirkungen, die ihre 
eigentümliche Bedeutung ausmachen. Während fürs erste die Kinder 
eines Adoptierten in der Familie seines natürlichen Vaters bleiben, 
unter dessen Gewalt sie stehen, gehen die Kinder des Arrogierten, 
die unter dessen Gewalt stehen, mit ihm in die Gewalt des Arro- 
gierenden über.^) Der Arrogierte steht unter der patria potestas 
des Arrogierenden, wie wenn er in dessen Ehe geboren wäre. Wenn 
er nun in dieser Ehe geboren wäre, würden seine Kinder unter der 
Gewalt des Arrogierenden stehen, der ihr Großvater wäre. Daher 
geht ferner auch aus demselben Grunde das Vermögen des Arro- 
gierten auf den Arrogierenden über: denn wäre er in der Ehe des 
Arrogierenden geboren, so hätte er kein eigenes Vermögen; er hätte 
für seinen pater familias erworben, vorbehaltlich der durch das 
Kaiserrecht geschaffenen Abschwächungen ; sein Vermögen fließt da- 
her unter denselben Beschränkungen in das des Arrogierenden.^ 

Von diesen beiden Wirkungen kann nur die zweite eintreten bei 
der Arrogation eines Unmündigen. ' Wir haben jedoch gesehen, daß 
jedesmal, wenn die Arrogation ante puberfatem wieder aufgehoben 
wurde, der Arrogierende dem Arrogierten oder dessen Erben das 
ganze Vermögen, das er durch die Arrogation erlangt hatte, heraus- 
geben mußte. Wir fügen nur noch hinzu, daß im Falle der Auf- 
lösung der Arrogation durch den l'od des Arrogierenden oder 
durch Emanzipation ante pubertatem der Arrogierte auf Grund eines 
Reskriptes des Antoninus Pius außerdem Anspruch hatte auf ein Viertel 
des eigenen Vermögens des Arrogierenden (quarta Antonina), wenn 
der Arrogierende ihn ohne Grund emanzipiert oder in seinem letzten 
Willen enterbt hatte. 3) 

B. Justinianisches Recht, — Die Vorschriften für die Arrogation 
hat Justinian nicht eigentlich abgeändert. Ihre Wirkungen wurden 
zwar in vermögensrechtlicher Hinsicht abgeschwächt durch die Ab- 
änderung der Normen über die Fähigkeit der Gewaltunterworfenen, 
eigenes Vermögen zu haben: Wer durch die Arrogation in die 
Gewalt eines anderen fiel, sollte als peculium castrense, quasicastrene 
oder als adventizisches Vermögen behalten, was ein peculium castrense, 
quasicastrense oder ein adventizisches Vermögen gebildet hätte, 
wenn er schon vorher gewaltunterworfen gewesen wäre. Aber darin 
lag nicht eine Abänderung der Vorschriften für die Arrogation, 
sondern nur die klare und einfache Anwendung schon bestehender 
Normen, die für die regelmäßige Arrogation, sowie auch, wie man 
hinzufügen darf, für die Arrogation Unmündiger^)' ihre volle Geltung 
behaupteten. 

Die Wirkungen der Adoption hat dagegen Justinian von Grund 
auf verändert.^) Er hat, wie man zu sagen pflegt, zwei Arten von 

1) Modestin, D., h.t,, 40. 2) Ulpian, D., h. /., 15, /r, 3) Inst., h. /., 3. 

4) Was immer auch Justinian, Inst.^^, \0, de adq. per adr.,2, in dieser 
Hinsicht behaupten mag. 

5) Inst., h. /., 2; C, A /., 10; vgl. Accarias, 1, n« 108. 
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Adoption unterschieden: die adopüo minus pletia^ die die Regel 
bildete und durch die der . Adoptierte nicht aus seiner ursprünglichen 
Familie ausschied, deren einzige Wirkung vielmehr die war, daß sie 
ihm ein gesetzliches Erbrecht gegenüber dem Adoptivvater gewährte, 
und die adopHo plena, die noch die alten Wirkungen erzeugte, die 
jedoch nur in zwei Fällen stattfand: wenn das Kind einem Aszen- 
denten in Adoption gegeben wurde, der es nicht ohnedies in seiner 
Gewalt hatte, oder wenn es von einem Aszendenten in Adoption 
gegeben wurde, in dessen Familie ihm noch ein anderer vorging, 
z. B. wenn ein Großvater, in dessen Gewalt ein Sohn und ein von 
diesem stammender Enkel steht, den Enkel in Adoption gab. 

Die Absicht Juslinians war, die Gefahr zu vermeiden, die das 
Kind im klassischen Rechte lief, gleichzeitg sein beiderseitiges Erb- 
recht zu verlieren, wenn es nach dem Tode seines natürlichen Vaters 
von dem Adoptivvater emanzipiert wurde. Aus diesem Grunde be- 
ließ er es grundsätzlich trotz der Adoption in der Familie seines 
natürlichen Vaters und schrieb der Adoption die Kraft, diesen Aus- 
tritt herbeizuführen, nur mehr in zwei Fällen zu, in denen ihm diese 
Gefahr nicht zu drohen schien, in dem ersten nicht, weil das Kind 
trotz der Emanzipation vermutlicher Erbe des adoptierenden Aszen- 
denten als Kognat blieb; im zweiten nicht, weil es dadurch nicht 
in seiner ursprünglichen Familie die Anwartschaft auf eine Erbschaft 
verlor, da es zu dieser zunächst ohnedies nicht berufen war. Daß 
das sein Gedanke war, beweist der Umstand, daß im zweiten Falle 
die adopüo plena von selbst zur minus plena wurde, wenn der, der 
dem Adoptierten in seiner ursprünglichen Familie vorgeht, wegfiel. 
Auch unterliegt es keinem Zweifel, daß er in der Tat die Gefahren 
der Adoption wesentlich einschränkte. Aber es läßt sich auch leicht 
beweisen, daß er sie nicht gänzlich beseitigte, z. B. für den ersten 
Fall der adopüo plena, in dem das Recht, das man nach der Eman- 
zipation gegenüber dem adoptierenden Aszendenten behält, dem, das 
man eingebüßt hat, nicht gleichwertig sein muß. 

§ 3. Legitimation, Konkubinat, uneheliche Kinder, i) 

Die Legitimation, die erst dem christlichen Rechte angehört, ist 
ein Vorgang, durch den man seine natürlichen Kinder gewisser Art, 
.nämlich die einem Konkubinat entsprungenen Kinder seiner Gewalt 
unterwirft und dadurch normalerweise in seine bürgerliche Familie 
aufnimmt Sie knüpft also an die Lehre vom Konkubinate und von 
der Rechtsstellung der natürlichen Kinder an, die wir bei dieser Ge- 
legenheit in großen Zügen darlegen müssen. 

Die Lage der außer der Ehe geborenen Kinder blieb natürlich 

1) Inst., 1, 10, de nupt, 13; C, 5, 27, de nat. Hb.; D., 25, 7, deconcub. Cf 
P~. Gide, condition de Venfant nalurel et de la concubine en droit romatny 
1880 (wiederholt in Cond. de la femme, 2. Aufl., 1885, S. 543-585). PaÄil M. 
Meyer, Der ranUscke Concubinat nach den Rechtsquellen und den Inschriften, 
1895. 
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nicht während der ganzen Herrschaftsdauer des römischen Rechtes 
unverändert. Insbesondere wurden sie in der heidnischen und christ- 
lichen Zeit nach durchaus verschiedenen Grundsätzen behandelt 

Im heidnischen Rechte stand das außer der Ehe geborene Kind 
entsprechend den ursprünglichen Verhältnissen, die die Verwandtschaft 
ausschließlich auf das Gewaltverhältnis stützten, weder zu seinem 
Vater noch zu seiner Mutter in einem Verhältnisse. Es gab nur 
eine Art von Verwandtschaft, die bürgerliche Verwandtschaft. Das 
Recht kannte keine natürliche Verwandtschaft weder im Interesse 
des Kindes, um ihm Rechte zu gewähren, noch zu seinem Nachteile, 
um ihm gewisse Zurücksetzungen widerfahren zu lassen. 

Aber schon in heidnischer Zeit sah sich die Rechtsordnung in 
dem Maße, indem sie der Kognation Rechnung trug, veranlaßt, der 
Blutsverwandtschaft zwischen Mutter und Kind immer weitergehendere 
Wirkungen beizumessen. Diese Wirkungen, die bereits anläßlich der 
Darstellung der Beziehungen zwischen einer verheirateten Frau und 
ihren ehelichen Kindern angedeutet wurden, hatten dort ihren Grund 
nicht so sehr darin, daß die Mutter die Gattin ihres Mannes war, 
sondern vielmehr darin, daß sie Kognatin ihrer Kinder war. Sie 
kamen daher ebenso ^) zur Geltung, wenn die Mutter nicht verheiratet 
war, wie wenn sie es war. Alle Rechte und Pflichten, die Theorie, 
Prätor, Senatsbeschlüsse und Konstitutionen heidnischer Kaiser zwischen 
Mutter und Kind anerkannten, waren gegenüber allen Kindern, nicht 
bloß gegenüber den in der Ehe geborenen Kindern, sondern auch 
gegenüber den aus einer zwanglosen Vereinigung, aus einem Kon- 
kubinate entsprungenen Kindern (liberi naturales), ja auch gegen- 
über den aus einer gelegentlichen Geschlechtsverbindung stanmienden 
(spurii, vulgo concepH)^ ja sogar, wie wir glauben, g^enüber den 
in Ehebruch und Blutschande gezeugten Kindern wirksam. Die Grund- 

1) Man kann sogar sagen in erhöhtem Maße, da das Band der natürlichen 
Verwandtschaft mit der Mutter für sich allein Wirkungen äußert, ohne durch 
das Band der bürgerlichen Verwandtschaft mit dem Vater durchkreuzt zu 
werden. Die Art der Namensgebung gibt ein gutes Beispiel hierfür. Das 
nur mit der Mutter verbundene Kind erhält natürlich deren Namen. Es darf 
weder den Namen des Vaters annehmen noch das Vaterschaftsverhältnis in 
seinem Namen zum Ausdruck bringen, selbst wenn dieses Verhältnis tatsäch- 
lich noch so sicher wäre. E^ fuhrt zwar gewöhnlich, um seinen Ursprung zu 
verhüllen, die Bezeichnung L{uctt) J*[t/tus)<t Sp{urii) P{ilius) zwischen 
Gentil- und Übernamen, an der Stelle, wo sie ein ehelicher Sohn fuhren würde. 
Aber das ist ein einfacher Betrug, nicht die Feststellung einer Tatsache. Denn 
Inschriften, bei denen der Vater bekannt ist, fuhren diesen beispielsweise als 
GnaeuSy Publius an, den Sohn einige Zeilen später als L{ucü) F{ilius)y 
Spiurti) F{ilius), Diese letztere ziemlich häufige Formel scheint sogar eine 
Art Wortspiel gewesen zu sein, die das Kind als Sp{urius) P{iiius) be- 
zeichnete, aber auch und zwar logischerweise für SpfuriiJ F(ilius) gelesen 
werden konnte. Vgl. Cagnat, Cours d*epigraphie, S. 70-72; Mommsen, St. R,^ 
3, S. 72, n. 4. Cf. die Anführungen von Inschriften, die sich auf den Kon- 
kubinat beziehen, bei Meyer, S. 39-48; 67-77; 114-116. 

2) Vgl. namentlich für das wechselseitige Erbrecht auf Grund des Senatus 
consiätum Tertullianum und Orßtianum: Inst, 3, 3, de s. c. TeriuU,^ 7; 3, 4, 
de s. c, Orfit., 3. 
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läge ist stets dieselbe: die durch die greifbare, in jedem Falle, mag 
die Mutter eine verheiratete Frau, eine Konkubine oder eine Dirne 
sein, gleich sichere Tatsache der Entbindung erwiesene natürliche 
Verwandtschaft.^) Für die Vaterschaft gilt gerade das Gegenteil. 
Sie ist für sich allein nicht imstande, ein Band zwischen Vater und 
Kind zu knüpfen. Dieses Band wird nur durch die Ehe geknüpft. 
Während es also in Rom nur natürliche Mütter gibt, gibt es anderer- 
seits nur legitime Väter. Eine natürliche Vaterschaft gibt es nicht. 
Die einzige Ausnahme von diesem Grundsatze, die man für die 
heidnische Zeit anführen kann, ist gegeben in einer Konstitution 
Hadrians vom Jahre 1 1 9, die in mehr oder weniger umfassender 
Weise den Angehörigen des Heeres, die manche andere dem gemeinen 
Rechte widersprechende Vorzüge genossen, das Recht gewährte, daß 
ihre während der Dienstzeit geborenen natürlichen Kinder an der 
bescheidenen Stelle, an der der Prätor die Kognaten beruft, ihre ge- 
setzlichen Erben sein durften.^) Hier ist also die außereheliche 
Kognation zwischen Vater und Kind anerkannt. Das ist aber auch 
der einzige Fall. Wir glauben namentlich nicht, daß das auch in 
einem anderen viel häufiger erwähnten Falle galt: in dem des Kon- 
kubinates, der oft als eine Ehe minderen Grades angesehen wird, 
die zwar nicht die Kinder der väterlichen Gewalt unterwarf, aber 
ein vor den Augen des Gesetzes zweifelloses Kindschaftsverhältnis zum 
Vater begründete. Der Konkubinat war weder in der Kaiserzeit 
noch vorher eine Pseudo-Ehe. Er war eine rein tatsächliche Ver- 
bindung.^) Der Irrtum wurde nur dadurch veranlaßt, daß die lex 
Julia de adulteriis^ die nicht bloß den Ehebruch, sondern auch das 
stuprum mit einer tadellosen Frau bestrafte, den Konkubinat von 
den strafbaren Fällen ausnahm.^) Seitdem wurde der Konkubinat 
von dem Strafrecht anerkannt, das es in der Folge als seine Auf- 
gabe ansah, seine Voraussetzungen zu bestimmen. Das bürgerliche 
Recht ignorierte ihn dagegen nach wie vor. Wie bisher begründete 
er keine Verbindung zwischen Vater und Kind. Beweis dafür ist 
der Umstand, daß in den Quellen keine Stelle ausfindig gemacht 
werden kann, wo eine der Wirkungen damit verbunden wäre, die 
ein rechtlich anerkanntes Kindschaftsverhältnis hervorrufen müßte, 

1) Paul., />., 2, 4, de in ius voc, 5: (Mater) semper certa est, etiam si 
vulgo conceperit; pater vero is est, quem nupticte demonstrant. 

2) Textes, S. 176-177 [== Bruns, S. 381-382]. Es ist möglich, daß diese Be- 
günstigung nur vorübergehende Geltung hatte, möglich auch, daß sie nur auf 
die in Ägypten gamisonierenden Truppenkörper beschränkt war, för die sie 
uns überliefert ist, obgleich das sehr zweifelhaft ist. Doch nichts in dem 
Texte scheint zu der Auslegung Paul M. Meyers, Z. »S*. St., 18, 1897, S. 47-49, 
zu nötigen, wonach sie ausschließlich für Kinder aus einer vor dem Eintritt 
in den Kriegsdienst geschlossenen und für dessen Dauer in ihren Wirkungen 
suspendierten Ehe gelten soll. 

3) Vgl. für diese Auffassung die vorerwähnte Dissertation Gides; A. M 
Accarias, 1, S. 246-252. 

4) Marcian, D., 25, 7, de concub., 3, 1 : Quia concubinatus per leges nomen 
assumpsit^ extra legis (juliae de adulteriis) poenam est. 
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2. B. Befreiung^ des Vaters von den Nachteilen der Kaduzitätsgesetze 
oder Anerkennung eines auf die Kognation gegründeten prätorischen 
Erbrechtes zwischen Vater und Kind.*) Die einzigen Stellen, auf die 
man sich als Beweis dafür berufen könnte, daß eine natürliche Ver- 
wandtschaft angenommen wurde, betreffen die Frage eines Ehehinder- 
nisses und die Notwendigkeit einer Ermächtigung, um einen derartigen 
Aszendenten vor Gericht zu laden.^) Sie beweisen aber nichts, da diese 
Normen nicht nur auf die aus einem Konkubinate stammenden, sondern 
auch auf gewöhnliche natürliche Kinder, auf in Ehebruch öder Blut- 
schande erzeugte, ja sogar auf die dem contubernium der Sklaven 
entsprossenen Kinder Anwendung finden, für die an ein rechtlich an- 
erkanntes Kindschaftsverhältnis gar nicht gedacht werden kann.^) 
Das heidnische Recht anerkennt daher zwar den Konkubinat in straf- 
rechtlicher, dagegen nicht in zivilrechtlicher Hinsicht; mit Ausnahme 
der den Soldaten durch Hadrian gewährten Begünstigung kennt es 
ebensowenig eine natürliche Vaterschaft wie eine legitime Mutter- 
schaft, während es hinsichtlich der Mutter gerade umgekehrt in und 
außer der Ehe geborene Kinder nicht unterscheidet. 

Das christliche Recht hat das alles geändert. Aus Abneigung 
gegen die außerehelichen Verbindungen beschäftigte es sich mit der 
Frage der Mutterschaft und auch mit der der natürlichen Vaterschaft 
nur, um daran gewisse Nachteile zu knüpfen. Andererseits schied 
es den Konkubinat von den übrigen außerehelichen Verbindungen, 
um damit gewisse Vorzüge zu verbinden, um für diesen Fall ins- 
besondere die natürliche Vaterschaft als Quelle gewisser Begünsti- 
gungen anzuerkennen. 

Was ^\^ Nachteile anbelangt, die seit Konstantin Platz greifen, 
so finden sie bald auf diese, bald auf jene Art von natürlichen Kindern 
Anwendung. So wurden die Wirkungen der Mutterschaft für die in 
Ehebruch oder Blutschande erzeugten Kinder durch eine Konstitution 
des Honorius und Arkadius aufgehoben; später durch Justinian auch 
für gewöhnliche natürliche Kinder, doch nicht auch für Konkubinen- 
kinder, wenn die Mutter eine adelige Dame mit ehelicher Nach- 
kommenschaft war.*) So verbot ferner Justinus nach Ansicht der 
einen die Adoption aller natürlichen Kinder, nach der anderer nur 
die von Konkubinenkindern, und Justinian erklärte sie alle für un- 
fähig mehr zu bekommen als ein Zwölftel des Vermögens ihres 
Vaters, wenn dieser eheliche Kinder hinterließ.^) 

1) Das geben immer mehr und mehr sogar die Anhänger der gegen- 
teiligen Lehre zu. Vgl. z. B. Accarias, 1, S. 1007, n. 3; S. 1251. Hinsichtlich 
des Namensrechtes ist es wahrscheinlich, daß das Konkubinenkind den Namen 
seiner Mutter führte. Es ist jedenfalls unmöglich zu beweisen, daß es den 
des Vaters trug. Vgl. Mispoulet, etudes dHnstiiuiions romaines, 1887, 8. 
265-278. 

2) Paul., 5'. ^., 1, 1 b, 1 = D., 2, 4, de in ius voc, 6. 

3) D., 2, 4, de in ius voc, 4, 3; D., 23, 2, de R. N., 14, 2. 

4) C, 5, 5, de ine. nupt, 6; C, 6, 57, ad s. c. Off., 5. 

5) Justinus, C, 5, 27, de nat. Hb., 7, 3; Justinian, Nov. 89, c. 12, 2; 3. 



Digitized by VjOOQ iC 



Drittes Kapitel.. Status famlBae. 205 

Was den Konkubinat betrifft, der in dieser Zeit, wie ihn nur 
Quellen aus dieser Zeit nennen, ein inaequale coniugium, ei;ie 
legititna coniunctio sine honesta celebraiione matrimonii^) wird, so 
läßt er zugunsten der Konkubine ein wenn auch ziemlich beschränktes 
Erbrecht entstehen; er begründet ferner namentlich ein Verhältnis 
zwischen Vater und Kindern, die erst in dieser Zeit als liberi natu- 
rales'^) bezeichnet wurden, sowohl in der Richtung, daß sie ein 
Recht auf Unterhält und ein beschränktes Erbrecht erhielten,^) als 
auch in der, daß sie zum Unterschiede von den sonstigen natürlichen 
Kindern legitimiert werden konnten. 

Die Legitimation, die dazu dient, Kinder der natürlichen Gewalt 
zu unterwerfen, unter die sie fallen würden, wenn ihre Eltern einander 
geheiratet hätten, und die nicht darunter fallen, weil ihre Eltern vor' 
zogen, im Konkubinate zu leben,^) wurde erst eingeführt, ajs das 
Christentum diese Art von Verbindung als unanständig und die 
daraus entsprossenen Kinder als bemakelt erscheinen ließ, um zu er- 
möglichen, diesen. Makel zu tilgen, sowie wenigstens in einem Falle, 
um TMv Aufgabe dieses Verhältnisses zu veranlassen. 

Die Legitimation kann in drei Formen geschehen: 

1. Durch nachfolgende Ehe.^) Die Legitimation durch nach- 
folgende Ehe [legitimatio per subsequens mätrimonium] wurde zu- 
erst vorübergehend durch Übergangsbestimmungen Konstantins und 
Zenos anerkannt. Diese Bestimmungen ermächtigten die derzeitigen 
Konkubinen ihre schon geborenen Kinder durch Heirat zu legitimieren. 
Das war nur eine Art von Amnestie, die den vorhandenen Kon- 
kubinen ermöglichte, ihre vergangenen Fehltritte gut zu machen, die 
dagegen nicht für künftige Fehltritte galt. Anastasius ging bereits 
von einem anderen Gesichtspunkte aus, indem er aus der Legitimation 
durch nachfolgende Ehe eine ständige Einrichtung machte, die nicht 
nur den derzeitigen, sondern auch den künftigen Konkubinen offen 
stand, und dieser Zustand wurde, nachdem ihn Justinus erst beseitigt 
hatte, von Justinian zu dauernder Geltung gebracht. 

Nach der schließlichen Gestaltung des Justinianischen Rechtes 
bestanden für die Legitimation durch nachfolgende Ehe drei Voraus- 

1) C. Th., 4, 6, de nai.ßl.,1', C, h. /., 3. 

2) C. Th., 4, 6, de nat.fil., 7; zu der Ausdrucksweise der klassischen Zeit 
▼gl. D., 31, de leg, II., 88, 12: naturales liberos; id est in Servitute susceptos^ 
und die von Gide, S. 573, n. 2, angeführten Stellen. 

3) Nov. 18, c. 5; Nov. 89, c. 12, 4; 6. 

4) Das ist der Unterschied von den Fällen, die man gewöhnlich als mittel- 
bare Vorläufer anfuhrt, und die alle so liegen, daß die Kinder von Personen, 
die wegen ihrer Nationalität keine römische Ehe schließen konnten, nach- 
träglich in patria potestate fallen, daß di« Legitimation Platz greift zugunsten 
der Kinder von Latinern oder Fremden, die durch Rechtswohltat des Ge- 
setzes oder durch Naturalisation Bürger wurden. Die patria potestas wird 
eben gleichzeitig mit dem Burgerrechte im Falle der Naturalisation nur kraft 
ausdrücklicher besonderer Verfugung (Gaius, 1, 93, 94; 3, 20), dagegen im 
Falle des malus oder minus Latium von selbst auf Grund der causae pro- 
baüo oder erroris causae probaHo erworben (Gaius, 1, 95-96 ; 29-31 ; 67-75). 

5) C, h. t, 5; 6; 10; 11; Nov. 12, c. 4; Nov. 89, c. 8. 
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Setzungen: a) Die Ehe mußte zur Zeit der Empfängnis möglich ge- 
wesen sein; daher waren nicht nur in Ehebruch oder Blutschande 
erzeugte, sondern auch die von einem Bürger und einer Fremden 
und in der Regel auch die von einem Bürger und einer Sklavin ge- 
borenen Kinder ausgeschlossen; — b) um die Veränderung, die Um- 
wandlung des Konkubinates in eine Ehe, die beide nur durch die 
Absicht der Beteiligten sich unterscheiden, ersichtlich zu machen, 
mußte ein Ehevertrag [instrumentum dotale] errichtet werden; — 
c) mußte die Zustimmung oder durfte wenigstens nicht eine Weigerung 
des Kindes vorliegen, das nicht gegen seinen Willen alieni iuris 
werden sollte. — Dagegen war nicht, wie die Konstitutionen Kon- 
stantins und Zenos verlangt hatten, notwendig, daß die Frau frei- 
geboren und daß keine Kinder aus einer vorhergehenden Ehe da 
waren. Der Mangel von Kindern aus einer früheren Ehe war nur 
in einem Falle notwendig, in dem man die Legitimation gestattete, 
obwohl die Eheschließung im Augenblicke der Empfängnis unmöglich 
gewesen wäre: nämlich dann, wenn ein Patron seine Freigelassene 
heiratete^ um die aus dem contubernium stammenden Kinder zu 
legitimieren.') 

2. Durch Reskript des Prinzeps^) [per rescriptum principis]- 
Diese Art der Legimation ist nur eine Ergänzung der vorigen, die 
von Justinian für den Fall zugelassen wurde, daß jene nicht möglich 
war, z. B. weil die Frau gestorben, abwesend oder an einen anderen 
verheiratet ist. Sie kann von dem Prinzeps auf Ansuchen des Vaters, 
sogar nach dem Tode des Vaters gewährt werden; wahrscheinlich 
wie die vorige unter der Bedingung, daß die Kinder sich nicht wider- 
setzen; vielleicht, trotz eines kleinen Bedenkens, unter der Bedingung, 
daß die Ehe zur Zeit der Empfängnis möglich war; und endlich 
unter einer besonderen Bedingung, nämlich vorausgesetzt, daß keine 
Kinder aus einer anderen Ehe vorhanden waren. 

3. Durch Widmung für die Kurie [per oblaüonem curiae]?) 
Diese dritte Form rein fiskalischer Natur wurde als ständige Ein- 
richtung lang vor den beiden anderen durch Theodosius und Valen- 
tinian geschaffen. Es war das eines der zahlreichen Mittel, die dazu 
dienten, die Zusammensetzung der für den Eingang der Steuern ver- 
antwortlichen Munizipalräte zu sichern. Man konnte demnach die im 
Konkubinate geborenen Kinder legitimieren, indem man sie für die 
Kurie ihrer Vaterstadt bestimmte und ihnen 25 Morgen Landes 
schenkte, die notwendig waren, um Kuriale werden zu können, wenn 
es sich um Söhne handelte, indem man sie an Dekurionen verheiratete 
und sie mit 25 Morgen Landes ausstattete, wenn es sich um Töchter 
handelte. Diese Art der Legitimation verlangte bis auf Justinian 
außer der Zuwendung des Grundbesitzes die Zustimmung des Kindes 
und den Mangel legitimer Kinder. Justinian ließ sie trotz des Vor- 
handenseins legitimer Kinder zu. 

1) Nov. 18, c. 11. 2) Nov. 74, c.l; 2. 

3) C, h. /., 3 ; das Formular bei Cassiodor, Variae, 7, 40. 
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Die Widmung für die Kurie ist die Art der Legitimation, die mit 
einer rechten Ehe am wenigsten zu tun hat. Sie ruft auch die 
wenigst einschneidenden Wirkungen hervor. Es gibt demnach Wir- 
kungen, die allen drei Arten gemeinsam, und solche, die nur den 
beiden ersten eigentümlich sind: i. Das Kind, das auf die eine oder 
andere Art legitimiert ist, wird iustus, fällt in patria potestaie und 
hat gegenüber dem Vater Erbrechte, die aus seiner Eigenschaft eines 
legitimen Kindes entspringen. Wenn es aber durch Widmung für 
die Kurie legitimiert ist, erschöpfen sich hierin die Wirkungen der 
Legitimation.^) 2. Dagegen läßt die Legitimation durch nachfolgende 
Ehe oder durch Reskript des Prinzeps das Kind in die Familie des 
Vaters eintreten; es wird nicht bloß bürgerlicher Verwandter seines 
Vaters, sondern auch aller Verwandten des Vaters, wie wenn es 
im Augenblicke der Legitimation in der Ehe empfangen worden 
wäre. 2) 

III. Abschnitt. 
Erlöschen der patria potestas. — Emanzipation. 3). 

I. Erlöschungsgründe der patria potestas. — Die patria 
potestas, die einer Person über eine andere zusteht, erlischt vor allem 
normalerweise durch den Tod der einen oder der anderen: 

1. durch den Tod der Person in patria potestas^ der allem ein 
Ende macht. 

2. durch den Tod des pater familias^ der den Abkömmling sui 
iuris macht oder einer anderen patria potestas unterwirft, je nach- 
dem der Verstorbene einen seiner väterlichen Aszendenten gleichzeitig 
in seiner Gewalt hatte oder nicht. In keinem Falle berührt jedoch 
dieses Ereignis seine bürgerlichen Verwandtschaftsverhältnisse.^) 

Die väterliche Gewalt kann aber auch bei Lebzeiten beider Teile 
erlöschen : i . In der Person des pater familias infolge seines bürger- 
lichen Todes, durch Verlust der Freiheit oder, wenn er sich arro- 
gieren läßt, des Familienstandes (capitis deminutio maxima, media, 
minima),^) In all diesen Fällen mit Ausnahme des der Arrogation 
verbleibt das Kind, das je nach der zuvor geschilderten Lage der 
Dinge sui iuris wird oder in eine andere patria potestas übergeht, 
in seiner bürgerlichen Familie. Ja, die erloschene Gewalt kann so- 
gar wieder aufleben, im Fall des Verlustes der Freiheit oder des 
Bürgerrechtes durch postliminium oder Rehabilitation,^) für die 

1) Justin, C, h, /., 9, pr. Vgl. eine andere Einschränkung: Nov. 89, 
cc. 2-6. 

2) Nov. 89, c. 8; Nov. 74, c. 2. 

3) Inst.y 1, 12, Quibtis modis ins pot.\ D., 1, 7, de adopt et em,\ C, 
8, 48 (49), de emanc, Hb, 

4) Ulpian, Reg,, 10, 2. 

5) Inst,, h, /., 5, für die Kriegsgefangenschaft, 3, für die servitus poenae, 
1, für die Deportation. 

6) Inst.^ h, /., l^Snfine-^ 5. 
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Kinder eines Arrogierten in gewissem Sinne durch das frühere Ab- 
leben des Arrogierenden. 

2. In der Person des Kindes durch capitis defninuüo' maxima, 
media oder minima, welch letztere (ohne daß erst wieder an den 
Wechsel in der patria potestas , durch" Arrogation des Vaters err 
innert werden soll) eintreten kann infolge Überganges des 
Kindes in die manus oder das mancipium eines Dritten^) und ohne 
solchen, nach späterem Recht, durch Adoption und Emanzipation. 
In diesen Fällen scheide^ das Kind gleichzeitig aus der patria po- 
testas und aus der Familie aus. Es kann aber wieder in die Familie 
eintreten, indem es sich wieder unter die patria potestas begibt, im 
Falle der capitis deminutio m^xima und media durch Postliminium 
und Rehabilitation,^) im Falle des mancipium durch Freilassung, die 
es wieder der patria potesta unterwirft, sofern nicht schon drei 
Manzipationen vorausgegangen sind oder es sich um einen Abkömm- 
ling zweiten Grades oder weiblichen Geschlechtes handelt. 

3. In der Person des Kindes, ohne daO die Familienbande zer- 
rissen werden, durch die Erhebung zu gewissen Würden: zu der 
Stellung einer vestalischen Jungfrau oder eines flamen Dialis in 
heidnischer Zeit,^) unter Justinian zur Würde eines Patriziers, eines 
Konsuls, eines praefectus praetorio, eines praefectus urbi^ eines 
Tnagister Tnilitum oder eines Bischofs.'*) 

4. Endlich gleichfalls ohne Aufhebung der Familienrechte des 
Kindes, nach byzantinischem Rechte, infolge gewisser Vergehen des 
Vaters: Aussetzung des Kindes; Hingabe der Tochter zur Prostitu- 
tion; blutschänderischer Ehe.^) 

IL Emanzipation. — Unter all diesen Arten der Beendigung der 
patria potestas bedarf einzig und allein die durch Versetzung in 
mancipio oder vielmehr durch Verwendung dieses Vorganges dazu, 
um ein Kind bei Lebzeiten seines Vaters sui iuris zu machen, die 
Emanzipation besonderer Erklärung. 

Das alte römische Recht kannte eine ziemliche Reihe von Ereig- 
nissen, die der patria potestas ein Ende machten, aber es eröffnete 
dem Vater kein unmittelbares Verfahren, wodurch er willkürlich das 
Kind aus seiner Gewalt entlassen konnte. Die Aussetzung des 
Kindes tat wenigstens in klassischer Zeit weder dem Rechte des 

X) Man nimmt häufig an, daß die patria potestas erst durch die dritte 
Manzipätion oder gar erst durch die dritte "Freilassung erlosch, und dies ent- 
spricht vielleicht der späteren Auffassung, die schon bei Gaius, 1, 132, zum 
Ausdruck kommt, der die Emanzipation als ein Ganzes betrachtet. Aber 
namentlich, seitdem man weiß, daß das in mancipio gegebene Kind eine 
capitis deminutio erleidet (Gaius, 1, 162), kann man in größerer Überein- 
stimmung mit dem ursprünglichen Rechtszustande der Annahme zuneigen, daß 
die patria potestas mit jeder Manzipätion erlosch, unbeschadet der Möglichkeit, 
sie durch jede Freilassung wieder ins Leben zu rufen. 

2) /«j/., h. /., 5, für das postliminium^, 

3) Gaius, 1, 139; Gellius, 1, 12, 9; 13. 

4) Inst,, h. /., 4; C, 12, 3, de consuL, 5. 

5) C, 8, 51 (52), de in/, exp., 2; C, 11, 41 (40), de spect., 6; Nov. 12, c. 2. 
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Vaters noch dem des Kindes Abbruch. Eine ausdrückliche Entsagung 
der väterlichen Gewalt, wie sie das griechische Recht kannte, war 
dem römischen Rechte fremd. ^) Man mußte also erst ein Auskunfts- 
mittel suchen, das den Vätern erlaubte, wenn sie wollten, dieses 
Ziel zu erreichen. Und es ist bekannt, wo die Praxis es fand: in 
der Regel der XII Tafeln, die auch dazu verwendet wurde, um die 
Übertragung der väterlichen Gewalt zu ermöglichen, in der Regel: 
si pater filium ter venum duuit, filius a patre aber esto. Man 
brauchte nur die ernstlichen Manzipationen durch Scheinmanzipationen 
an einen Strohmann zu ersetzen, an die sich jedesmal eine Frei- 
lassung schloß, um ein Mittel zur willkürlichen Aufhebung der väter- 
lichen Gewalt zu bekommen. Was veranlaOte zu diesem Mittel zu 
greifen? Die heutigen Anschauungen würden an den Wunsch denken 
lassen, dem Kinde eine Gunst zu erweisen, indem man seine Unab- 
hängigkeit steigerte, und zu einer gewissen Zeit hatte die Einrich- 
tung sicherlich diesen Charakter. Aber in ihrer ursprünglichen Be-*^^*'' 
deutung kann die Emanzipation sehr wohl, wie man vermutet hat, 
zum Nachteile des Kindes, als Strafe ersonnen worden sein.^) Jeden- 
falls scheint sie bis in die letzte Zeit der Republik wenig gebräuch- 
lich gewesen zu sein^) und bemerkenswerte soziale Bedeutung erst 
mit der Umgestaltung ihrer Wirkungen erlangt zu haben, die sich 
namentlich zwischen dem Beginn der Kaiserzeit und der Zeit Justi- 
nians vollzog. 

I. Voraussetzungen. Die ursprünglichen Formen der Emanzi- 
pation waren bedingt durch die Norm, als deren Anwendung sie 
sich darstellte. Sie geschah durch dreimalige Manzipation und drei- 
malige Freilassung eines Sohnes und, kraft einer schon erwähnten 
einschränkenden Auslegung der Zwölftafeln, durch einmalige Manzi- 
pation und Freilassung anderer Abkömmlinge.^) Man konnte nur, 
wie bei der Adoption, mit dem Dritten, der das Kind in mancipio 

1 C, 8, 46 (47), de p. p., 6; cf. Quintilian, Inst, or., 7, 4, 27; Val. 
Max., 5, 8, 3. 

2) Es war, sagt man, eine neue, von der Praxis dem Vater eingeräumte 
Form der Strafe. In der Stufenleiter der häuslichen Strafen war sie weniger 
schwer als die Todesstrafe oder als der Verkauf ins Ausland, aber z. B. 
schwerer als die Enterbung, die das Kind nur von der Erbfolge nach dem 
pater familias ausschloß, ohne es aus der Familie auszuschließen oder seine 
Rechtsstellung zu verändern. 

3) Cf. zu diesem Gegenstande die Bemerkungen Pernices, Z. S, St., 3, 
1882, S. 82 ff. Die Emanzipation seines Sohnes, die Licinius Stolo vor- 
genommen haben soll, um sein eigenes Ackergesetz zu umgehen (Livius, 7, 16, 
zum Jahre 397), ist das älteste Beispiel der Quellen für eine Emanzipation. 
L. Afranius, ein Dramatiker des 7. Jahrhunderts, schrieb zwar ein Stück mit 
dem Titel JSntancipatus (Bruchstück bei Ribbeck, Scoenicae Rom. poeHs 

fragm., 2, 3. Aufl., 1898, S. 205-209). Aber weder die überlieferten Bruch- 
stücke noch der Titel des Stückes (vgl. über die Bedeutung von emancipare: 
Mommsen, St, R., 3, S. 60, n. 1) beweisen unbedingt, daß es sich um einen 
Emanzipierten und nicht vielmehr z. B. um ein in mancipio gegebenes Kind 
handelte. 

4) Gaius, 1, 132. 

Girard, Geschichte und System des römischen Rechtes. 14 
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erhielt, übereinkommen, daß er nach der letzten Manzipation die 
causa mancipii an den Vater zurückübertrage, damit dieser selbst 
die letzte Freilassung- vornehmen könne, wie dort die in iure cessio^ 
jedoch nicht so sehr wie dort, um einen Strohmann entbehrlich zu 
machen, als vielmehr um dem Vater als dem Urheber der Freilassung 
des Kindes die Patronatsrechte über das Kind zu sichern (emanci- 
patio fiduciaria)^) In der einen und in der anderen Form bedurfte 
es jedoch der drei Manzipationen und Freilassungen. Und so blieb 
es Jahrhunderte lang. Diese Formen wurden zum ersten Male bei- 
seite geschoben zugunsten der Emanzipation Abwesender, die auf diese 
Weise unmöglich war, durch eine Konstitution des Anastasius vom 
Jahre 502, die gestattete, sie in diesem Falle durch ein vom Kaiser 
erbetenes und gewährtes Reskript zu ersetzen (emancipaüo Anasta- 
siana)?^ Sie wurden dann auch für die Emanzipation anwesender 
Kinder aufgehoben durch Justinian, der als gemeinrechtliches Verfahren 
eine Erklärung vor Gericht einführte,^) die, wie es scheint, im Oriente 
schon* früher üblich war* ) ^<?»^Ä«^//7Ä^2V? Justinianea)^ und die hier wie 
auf dem Gebiete der Adoption einem Rechtsgedanken, der allmählich 
in der Praxis durchgedrungen war, Geltung verschaffte. 

Was die Grundlage anbetrifft, so konnte die Emanzipation als 
ein bloßer Mißbrauch des väterlichen Rechtes, seinen Sohn zu eman- 
zipieren, logischerweise keine sachlichen Voraussetzungen haben. 
Aber schon im klassischen Rechte unterwarfen sie die Rechtsgelehr- 
ten besonderen Normen, indem sie, wenn auch nicht gerade die aus- 
drückliche Zustimmung, doch wenigstens den Mangel eines Wider- 
spruches des Sohnes ^) verlangten und diesem gestatteten, sie in ge- 
wissen Fällen zu fordern.^) 

2. Wirkungen. Die Emanzipation ließ das Kind nur dadurch 
sui iuris werden, daß sie es für seine bisherige Familie sterben, es 
eine Reihe von ckpitis deminutiones durchmachen lieO.^) Das Kind 
war also danach logischerweise ohne Verwandte. Denn durch diese 
clpitis deminutiones hatte es die seinigen verloren. Es besaß keine 

1) Gaius, Epit., 1, 6, 3. Die Gleichstellung mit dem Patronat war übrigens 
nicht vollständig. Vgl. Tryphoninus, D., 37, 15, de obseq.^ 10, hinsichtlich 
der operae. 

2) C, h. t, 5. 

3) Inst, h. t., 6. 

4) Bruns-Sachau, Syrisch-römisches Rechtsbuch^ S. 183. 

5) Paul., »S*. R., 2, 25, 5. Cf. Anastasius, C.» h. A, 5. Uex pater familias 
bedarf dagegen nicht der Zustimmung des Sohnes zur Emanzipation des 
Enkels (Gaius, D., h. t, 28). 

6) Grundsätzlich kann der Vater nicht gezwungen werden, sein Kind zu 
emanzipieren (Marcian, D., h. /., 31). Aber es gibt Ausnahmen: im Falle 
schlechter Behandlung des Kindes durch den Vater (Papinian, D., 37, 12, 
si a par. quis manum., 5); falls der unmündig Arrogierte nach erreichter 
Mündigkeit beweist, daß die Arrogation seinen Interessen zuwider sei 
(Papinian, D., h. /., 32, >/'.); falls der Vater unter dieser Bedingung eine 
Zuwendung erhielt (Paul., 5. 7?., 4, 13, 1). 

7) Ebensoviele, wie die Zahl der Manzipationen und Freilassungen beträgt, 
also sechs beim Sohne, zwei bei den übrigen Abkömmlingen (Gaius, 1, 162). 
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erbrechtlichen Anwartschaften. Denn das Erbrecht gründet sich auf 
die Verwandtschaft. Es besaß auch derzeit kein Vermögen. Denn 
hatte es vorher eines erworben, so verblieb dieses Vermögen, das 
für den Vater erworben war, im Augenblicke der Emanzipation dem 
Vater. Schließlich aber gewahrte man ihm sowohl eine Familie als 
auch ein Vermögen. 

Zunächst wurde das peculium profecticium, das von Rechts wegen 
dem Vater hätte bleiben sollen, in klassischer Zeit dem Emanzipierten 
belassen auf Grund einer freiwilligen Zuwendung, die man im Falle 
des Schweigens des Vaters annahm.^) Sodann blieb seit der Schaffung 
des peculium castrense und quasicastrense das Vermögen, das sie 
ausmachten, dem Emanzipierten als freies Eigentum. Derselbe Grund- 
satz fand endlich Anwendung auf die bona adventica, vorbehaltlich 
des dem Vater gewährten Rechtes, als Ersatz für den Verlust des 
Nutzungsrechtes einen von Konstantin mit einem Drittel des freien 
Eigentums, dann von Justinian nicht sehr glücklich mit der Hälfte des 
Fruchtgenusses bemessenen Teil zurückzubehalten.^) 

Was den Einfluß auf Verwandtschaftsbande und Erbrecht anbe- 
langt, so blieb der Emanzipierte, der aufhörte Agnat der Angehörigen 
seiner früheren Familie zu sein, ihr Kognat.^) Er hatte daher die 
immer weitergehend er en Rechte, die allmählich als Ausfluß dieser 
Verwandtschaft anerkannt wurden: Nach dem Edikte des Prätors ein 
Erbrecht gegen seinen Vater zugleich mit den sui heredes, wie wenn 
er niemals aus der väterlichen Gewalt getreten wäre; gegenüber den 
übrigen Verwandten ein auf die natürliche Verwandtschaft gegründetes 
Erbrecht, das nach dem prätorischen Rechte freilich wesentlich hinter 
dem zurückstand, das ihm die bürgerliche Verwandtschaft gewährt 
hätte, das aber durch die Kaisergesetzgebung stetig verbessert wurde, 
bis endlich durch die Novellen die beiden Arten der Verwandtschaft 
völlig verschmolzen wurden. 

Die Erbfolge nach dem Emanzipierten selbst war schon viel früher 
für den Fall, daß er kinderlos starb, seinem Vater und den Ange- 
hörigen seiner bürgerlichen Familie, nicht aus dem Gesichtspunkte 
der Verwandtschaft, sondern aus dem des Patronates gewährleistet,^) 
wenigstens bei der Emanzipation mit remancipatio patri, die am 
gebräuchlichsten war, und deren Wirkungen von Rechts wegen auf 
die emancipatio Anastasiana und Justinianea übertragen wurden. 

Im ganzen gewährt daher die Emanzipation des neueren römischen 
Rechtes dem Emanzipierten fast ausschließlich Vorteile. Darum konnte 
sie auch seit der Zeit Konstantins wie die Freilassung wegen Un- 
dankes widerrufen werden.^) 

1) Fragm. Vat, 260. 

2) Inst., 2, 9, per quas pers.^ 2. 

3) Modestin, D., 38, 10, de grad., 4, 10. 

4) Inst, h, t., 6; daher haben sie auch die Vormundschaft über den un- 
mündigen Emanzipierten. 

5) Fragm. Vat, 248; C, 8, 49 (50), de ingr. Hb., 1. 

14* 
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IV. Kapitel. — Capitis Deminutio.^) 

Das Caput bedeutet die juristische Persönlichkeit. Die capitis 
deminutio (von deminuere, zerstören, vernichten) bedeutet die Ver- 
nichtung dieser Persönlichkeit, den bürgerlichen Tod. Das caput 
kann nur bestehen bei Vereinigung dreier Elemente, des Status 
libertatis, des Status civitatis und des Status familiae» Eine capitis 
deminutio liegt daher vor, sobald eines von ihnen wegfällt.^) Der 
bürgerliche Tod tritt ohne Unterschied durch Verlust der Freiheit^ 
des Bürgerrechtes oder des Familienstandes ein.^) Allerdings folgt 
diesem bürgerlichen Tode eine Auferstehung. Der bürgerlich Tote 
kann eine neue Persönlichkeit erlangen. Er wird wieder geboren 
iure naturati, könnte man sagen (die Römer sagten nicht so), als 
Sklave, seitdem die Theorie ihm eine Persönlichkeit nach ius naturale 
zuspricht; er wird wieder geboren iure gentium, wenn er zum 
Fremden wird, da die Persönlichkeit des Fremden durch das ius 
gentium anerkannt ist; er wird wiedergeboren sogar iure civiti, 
wenn er nur seine bisherige Familienangehörigkeit verloren hat, ohne 
zugleich das Bürgerrecht und die Freiheit zu verlieren. Denn er tritt 
dann zugleich in eine neue bürgerliche Familie ein, mag er auch deren 
einziger Angehöriger sein. Von diesem Gesichtspunkte aus kann 
man daher Grade der capitis deminutio (capitis deminutio maxima, 
media, minima) unterscheiden, die man in ihrer gemeinsamen Er- 
scheinung als eine permutatio Status bezeichnen kann. Aber die 
grundlegende Vorstellung ist die des^ bürgerlichen Todes ; diese Vor- 
stellung trägt den verschiedenen Fällen und Wirkungen der capitis 
deminutio am besten Rechnung und zieht die schärfste Grenzlinie 
zwischen ihr und den verschiedenen Fällen der Rechtsminderung, 
durch die die Persönlichkeit keine Änderung erfährt.^) 

1) Inst.y 1, 16, de aap, min.; D., 4, 5, de cap. min.; cf. Labbe, bei Ortolan, 

2, S. 700 flf; Kariowa, R. R. G, 2, 1, S. 249-269; H. Krueger, Geschichte der 
capitis minutio, 1, 1887, und die Besprechung von Kipp, Z. S. St.^ 9, 1888, 
S. 159 flf.; Desserteaux, effets de l*adrogation, 1892, und die Besprechung von 
Audibert, N. R. H.^ 1893, S. 363 flf.; Eisele, Beiträge zur römischen Rechts- 
geschichte, 1896, S. 160-216, und die Besprechung von Kalb, Berliner Philo- 
logische Wochenschrift, 1898, S, 938-939. 

2) Das ist die Darstellung des Paulus, D.. h. t., 11. 

3) Das scheint uns, trotz des neueren Widerspruches von Desserteaux, nicht 
nur für die deminutio maxima (Ulpian, D., 24, 1, de don. inter v. et «jc,, 32, 6) 
und media fUlpian, D., 37, 4, de d. p. contra tab., 1, 8), sondern für alle drei 
Arten begründet mit Rücksicht auf den ganz allgemeinen Ausspruch des Gaius, 

3, 153, wonach civili ratione capitis deminutio morti coaequatur. 

4) Wir können hier nicht eingehen auf die historische Entwicklung des In- 
stitutes der capitis deminutio, das natürlich nicht mit einem Schlage entstand. 
Es ist möglich, daß die capitis deminutio media und maxim^ay wie Pernice, 
Labeo, 1, S. 173, und Mommsen, St. R., 3, S. 8, n 2, meinen, anfangs eins 
waren und daß, wie die herrschende Meinung anzunehmen scheint, die Lehre 
von der capitis deminutio minima ihren Ausgang nahm. Man hat auch die 
unseres Erachtens zu abenteuerliche Vermutung aufgestellt, daß sie nur eine 
einfache Verallgemeinerung der Wirkungen der Arrogation (Desserteaux) oder 
der causa m^ancipii (H. Krueger) vorstelle. 
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§ 1. Ursachen der capitis deminutio. 

Die Ursachen der capitis deminutio sind bereits bekannt und da- 
her hier nur mit einigen ergänzenden Bemerkungen zu wiederholen: 

1. Die capitis deminutio maxima tritt ein infolge all der Ereig- 
nisse, die den Verlust der Freiheit herbeiführen, sei es, nach altem 
Rechte, außerhalb der Grenzen, sei es, nach neuerem Rechte, auch 
innerhalb der Grenzen des römischen Gebietes (S. 1 1 1 ff.), nach un- 
serer Meinung auch für einen Fremden.^) Zu bemerken ist nur, daß 
sie regelmäßig nicht entspringt aus der Hauptquelle der Sklaverei nach 
ius gentium, aus der Kriegsgefangenschaft. Denn kehrt der Gefangene 
zurück, so wird sie durch postliminium aufgehoben, und kehrt er 
nicht zurück, so wird er so angesehen, wie wenn er vor dem Ein- 
tritt in die Sklaverei gestorben wäre, auf Grund einer Fiktion einer 
lex Cornelia unbekannten Datums, deren Hauptzweck war, zu ver- 
hindern, daß das Testament eines solchen als nichtig behandelt 
werde.2) Sie kommt daher nur dann zur Geltung, wenn ein Kriegs- 
gefangener unter solchen Umständen nach Rom zurückkehrt, die das 
postliminium ausschließen. 

2. Die capitis deminutio media oder minor tritt ein infolge Ver- 
lustes des Status civitatis, der unseres Erachtens nicht nur bei 
römischen Bürgern, sondern auch bei anderen stattfinden kann, die 
ein von Rom anerkanntes Bürgerrecht haben, wie z. B. bei den An- 
gehörigen der latinischen Städte.^) 

3. Die capitis deminutio minima tritt ein, wenn jemand zwar 
frei und Bürger bleibt, aber seine Familienrechte verliert. Sie findet 
statt: a) zunächst jedesmal, wenn eine Person sui iuris unter eine 
andere häusliche Gewalt als die hausherrliche Gewalt kommt: con- 
ventio in manum einer Frau sui iuris, Arrogation, Widerruf der 
Emanzipation, Legitimation; — b) in gewissen Fällen, in denen ein 
Gewaltunterworfener unter eine dieser Gewalten kommt, indem er zu- 
gleich seine Familie wechselt : das ist der Fall bei den Kindern eines 
Arrogierten, bei den in manum gegebenen Töchtern, bei den in 
patria potestate oder in manu Stehenden, die man in mancipium 
treten läßt, bei den in mancipio Befindlichen, die freigelassen werden 
und dadurch in patria potestas zurückfallen, d. h. bei Söhnen, die 

1) Gaius. 1, 160; Inst, h. t., 1. 

2) Paul., ^. R., 3, 4, 8; Ulpian, D., 49, 15, de capt., 18. Eine verbreitete 
Vermutung, die aber doch nur eine Vermutung ist, identifiziert diese lex Cornelia 
de capttvis mit der lex Cornelia de falsis, die die Fälschung des Testamentes 
eines Kriegsgefangenen bestraft hätte, ohne zu unterscheiden, ob er zurückkehrte 
oder nicht, woraus man für den Fall, daß er nicht zurückkehrte, auf sein Ableben 
vor der Verletzung des Testamentes geschlossen hätte. Diese Vermutung ist 
unannehmbar, wenn man erwägt, daß das Gesetz, wie sich namentlich aus Julian, 
D., h, /., 22, /r., ergibt, ebenso die gesetzliche wie die letztwillige Erbfolge im 
Auge hatte. Vgl. zu diesem Gesetze Bechmann, ius postliminii, S. 187; Buhl, 
Salvius Juliamis, 1, S. 254-257; Kariowa, R. R. G„ 2, 1, S. 124. 

3) Gaius, 1, 161 ; Inst, K t., 2. Vgl. hinsichtlich der capitis deminutio der 
Latiner, die Bürger werden, die Bestimmungen der lex Salpensana, c. 22, 23, 
die ausdrücklich den Zweck haben, deren Wirkungen zu beseitigen. 
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nur ein- oder zu'dnial ttmaizv^icrt waren, endlich auch, seitdem die 
Adoption ohne Manzipation und Freilassung^ vor sich §^g, bei den 
in adoptio pUna gegebenen Kindern; — t) in gewissen Fällen, in 
denen eine Person alieni iuris eine solche sui iuris wird, wenn sie 
zugleich ihre häuslichen Bande löst; das ist der Fall bei den durch 
Freilassung aus der causa mancipii Tretenden, die nicht wieder in 
patria potestas fallen (Enkel, Töchter, Frauen nach einmaliger Man- 
zipation durch ihren Aszendenten oder Gatten ; Söhne nach dreimaliger 
Manzipationj, wahrscheinlich auch bei Frauen, die durch diffarreaüo 
aus der tnanus ausscheiden, endlich auch, seitdem die Emanzipation 
ohne Manzipation und Freilassung vor sich gehen kann, bei den 
Emanzipierten. * j 

§ 2. Wirlcungen der capitis deminutio. 

Die Folgen der capitis deminutio wurzeln alle in dem Gedanken, 
daß die capitis dem^inutio die rechtliche Persönlichkeit des capite 
minutus zerstört. Es ist ein bürgerlicher Tod, der die bürgerliche 
Persönlichkeit vernichtet, aber eben nur diese und in natürlicher 
Hinsicht nicht hindert, daß die Person dieselbe bleibt. Das ist der 
Grundgedanke, auf dem die einzelnen Erscheinungen beruhen, die sie 
auf dem Gebiete des Vermögensrechtes, der Verwandtschaft und der 
persönlichen Beziehungen zeitigt. 

I. Auf dem Gebiete des Personenrechtes werden alle auf einem 
Gewaltverhältnisse beruhenden Bande der bürgerlichen Verwandtschaft 
zerrissen. Die patria potestas, die manus, die Agnation, die Gentil- 
gemeinschaft gehen unter; ebenso das Patronatsverhältnis.^) Aber 
wenn auch die capitis deminutio die bürgerlichen Bande, die recht- 
lichen Beziehungen löst, so vermag sie doch nichts über die Bande 
des Blutes, über die tatsächlichen Verhältnisse; während die Agnation 
erlischt, bleibt die Kognation bestehen;^ während die manus auf- 

1) Gaius, 1, 162; Ulpian, 11, 13; Inst., h. /., 3. Die Abgrenzung dieser 
Fälle wurde wesentlich verdunkelt durch eine von Savigny herrührende und noch 
von Eisele festgehaltene Lehre, wonach die capitis deminutio eine Minderung 
der Rechtsföhigkeit gewesen wäre. Diese Lehre, die namentlich dazu fuhrt, 
die capitis deminutio ,^ei Kinder des Arrogierten trotz Paul., k, /., 3, /r., und 
der Tochter, quae convenit in manum^^ trotz der allgemeinen Ausdrucksweise 
Ulpians, 11, 13, zu leugnen und sie für die Emanzipierten und Adoptierten nur 
wegen des in der alten Form damit verbundenen Eintrittes in mancipium^ an- 
zunehmen, konnte schon auf Grund der zur Zeit Savignys bekannten Quellen 
abgelehnt werden. Vgl. z. B. Accarias, 1, S. 464, n. 1. Sie wird aber unseres 
Erachtens heute gera<lezu widerlegt durch den bemerkenswerten Ausspruch des 
Gaius, 1,162 (das Ende gelesen von Studemund), wonach im Falle der Eman- 
zipation ehensoviele capitis deminutiones wie Manzipationen, aber auch wie 
Freilassungen stattfinden. 

2) Gaius, 1, 163; 3, 51, 83; Cicero, Top., 6. Gaius und Justinian ent- 
wickeln die Lehre von der capitis deminutio im Zusammenhange mit der auf 
die Agnation gegründeten tutela legitima. 

3) Gaius, 1, 158: Agnaiionis ius capitis deminutione perimitur^ cog- 
nationis vero ius eo modo non commutatur, quia civilis ratio civilid quident 
iura corrumpere potest naturalia vero non potest. 
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gehoben wird, wird die einfache Ehe, die aus der Lebensgemeinschaft 
entspringt, durch die capitis deminutio nicht aufgelöst. Wenn sich 
das im Falle der capitis deminutio maxima oder media anders zu 
verhalten scheint, so liegt der Grund nicht in der capitis deminutio, 
deren Wirkungen immer dieselben sind, sondern darin, daß dem Be- 
treffenden seine nunmehrige Stellung nicht gestattet, in einer römischen 
Ehe zu leben, die römischen Wirkungen der Verwandtschaft in An- 
spruch zu nehmen.^) Die Wirkungen der capitis deminutio auf die 
persönlichen Beziehungen waren daher in alter Zeit, in der die 
Rechtsordnung nur die bürgerlichen Verhältnisse berücksichtigte, 
nahezu absoluter Natur, in der späteren Zeit dagegen, in der die 
natürlichen Beziehungen allein in Betracht kommen, nahezu gleich Null. 

2. In vermögensrechtlicher Hinsicht konnte der capite minutus 
vorher sui iuris gewesen sein und dann aktives und passives Ver- 
mögen gehabt haben; er konnte aber auch alieni iuris gewesen sein 
und dann zwar kein Aktiv-, aber wenigstens in historischer Zeit ein 
Passivvermögen, Schulden gehabt haben. Die capitis deminutio als 
Vernichtung der rechtlichen Persönlichkeit zerstörte auch diese Ver- 
mögensverhältnisse oder diesen Keim von Vermögensverhältnissen als 
einen Ausfluß der rechtlichen Persönlichkeit. Der capite minutus 
hat kein Aktivvermögen mehr, haftet nicht mehr für seine Passiven. 
Denn die Person, der dieses Aktivvermögen gehörte, die für diese 
Passiven haftete, ist rechtlich nicht mehr vorhanden. Hier bedarf 
es jedoch einer genaueren Darstellung, die den Rechtszustand des 
reinen bürgerlichen Rechtes und die im Laufe der Zeit eingetretenen 
Änderungen auseinander hält 

Nach dem ursprünglichen Rechtszustande wird der capite minutus 
gleichzeitig seines Aktivvermögens beraubt und seiner Passiven ledig. 
Während aber sein Aktivvermögen von einem anderen erworben 
wird, gehen seine Passiven auf niemanden über. — Wenn der capite 
minutus ein Aktivvermögen besaß, verliert er es regelmäßig, kann 
man sagen, zugunsten dessen, von dem die capitis deminutio 
ausgeht. 2) Eine Ausnahme machen nur gewisse Rechte, die durch 

1) Justinian hat diese beiden Dinge miteinander vermengt, indem er, Inst.^ 
h, /., 6, sagt, daß die Kognation zwar nicht durch die capitis deminutio 
minitna, wohl aber durch die beiden anderen zerstört werde. 

2) So; 1. der zahlungsunfähige, trans Tiberim verkaufte Schuldner zu- 
gunsten der Gläubiger; der /ur mani/estus zugunsten des Bestohlenen; der 
männliche Sklave im Falle des S.C. Claudianum. zugunsten des Herren (Inst,^ 3, 
12, de succ. sudl.y 1), im Falle des Freiheitsverlustes auf Grund einer 
öflfentlichrechtlichen Strafe zugunsten des Staates (vgl. z. B. den Fall des 
incensus bei Val. Max., 6, 3, 4, und für das neuere Recht D., 48, 20, de bon, 
dantn., 1)\ 2. zugunsten des Staates im Falle des Verlustes des Bürgerrechts 
auf Grund einer öflfentlichrechtlichen Strafe (D., ioc. cit) und zugunsten des 
capite minutus selbst, wenn ein Bürger freiwillig sein Bürgerrecht aufgibt, 
indem er ein fremdes Bürgerrecht erwirbt, indem er sich z. B. in die Bürger- 
liste einer launischen Kolonie eintragen laßt; 3. zugunsten des Arrogierenden 
und des Ehegatten im Falle der Arrogation und der conveniio in manum> 
einer Frau sui iuris. Vielleicht könnte man, von dem Gedanken einer 
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die capitis deminutio erlöschen, wie das Recht des Nießbrauches, 
des Gebrauches u. a. m., sowie gewisse andere, die mit der Person 
des capite minutus verknüpft bleiben.*) 

Der Passiven wird der capite minutus ledig, mag die capitis de- 
minutio welche immer sein, und niemand wird an seiner Stelle ver- 
pflichtet, selbst dann nicht, wenn er Aktiven zurückläßt. Zum Unter- 
schied von dem Erben eines natürlich Toten, der für dessen Schulden 
haftet, ist der, der das Vermögen eines bürgerlich Toten erhält, 
gegenüber dessen Gläubigem nicht verpflichtet Die Schulden sind 
erloschen.^ Nur sind in dieser Hinsicht Einschränkungen zu machen. 
Wer die Aktiven übernimmt, haftet für gewisse Schulden : für Schulden 
auf Grund einer vor der capitis deminutio von dem capite minutus 
erworbenen Erbschaft, zu deren Erfüllung wenigstens im Falle der 
Arrogation und der conventio in manum der Arrogierende und der 
Ehegatte verpflichtet sind, wie wenn der Antritt der Erbschaft mit 
ihrer Zustimmung durch den Gewaltunterworfenen erfolgt wäre.'^) 
Ferner bleibt namentlich der capite minutus für gewisse Schulden 
persönlich verpflichtet kraft des Grundsatzes, daß der bürgerliche 
Tod als eine Einrichtung des bürgerlichen Rechtes nichts vermag 
gegen die Natur: seitdem daher die Theorie natürliche Verbindlich- 
keiten anerkannte, blieb der capite minutus^ der zwar seiner Schulden 
iure civile ledig wurde, itire naturali verpflichtet, mit den be- 
schränkten, aber immerhin praktischen Wirkungen, die eine Natural- 
obligation erzeugen kann;^) endlich blieb, da die Deliktsschuld als 
das dem Ansprüche auf Rache gegen die physische Persönlichkeit des 
Täters entsprechende Wehrgeld galt, die daraus entspringende Klage 
jederzeit bestehen, iure civile auch gegen den capite minutuSy dessen 
physische Persönlichkeit dieselbe blieb, mochte sich auch seine bürger- 
liche Persönlichkeit verändert haben. ^) 

Grundsätzlich aber wird der capite minutus^ unbeschadet dieser 
Ausnahmen, von seinen Schulden befreit, und niemand haftet an seiner 
statt, selbst wenn er ein Aktivvermögen hatte, das von irgend 
jemandem erworben wurde. Das ist die störendste Seite dieser Ein- 
richtung. Sie wurde denn auch am frühesten geändert. Der Prätor 
bestimmte für alle capitis deminutiones , daß, wer das Vermögen er- 
warb, es nur nach Abzug der Schulden behalten dürfe. Er mußte 
jedoch für die verschiedenen Fälle der capitis deminutio ein ver- 
schiedenes Verfahren einschlagen. Im Falle der capitis deminutio 
minima kam der Prätor, abgesehen von einem Auskunftsmittel, das 
durch einige Quellenstellen für den Fall der Arrogation erwähnt 

öflfentlichrechtlichen Strafe ausgehend, auch die Zuweisung des Vermögens 
eines Kriegsgefangenen an den Staat, die mangels des posiliminium vor der 
lex Cornelia (s. oben S. 213, n. 2) der ursprüngliche Zustand gewesen zu 
sein scheint, auf denselben Grundsatz zurückführen. 

1) Vgl. zu dem ersten Punkt: D., 7, 4, Quibus mod. usus fr., 1, pr.j 
und zu dem zweiten : D., k. /., 8 ; 9. 

2) D., h. /., 2, 2. 3) Gaius, 3, 84. 
4) D., h. t, 2, 2. 5) D., h, /., 2, 3. 
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wird und das darin bestanden haben soll, daß er gegen den Arro- 
gierenden die actio de peculio gewährte, indem er das Vermögen des 
Arrogierten als ein peculium ansah, i) den Gläubigern durch eine 
restitutio in integrum zu Hilfe; er erklärte, die capitis deminutio als 
nicht geschehen zu betrachten, und gewährte demnach die ursprüngliche 
Klage gegen den capite minutus für den, wenn er alieni iuris ge- 
worden war, der Gewalthaber den Prozeß übernehmen mußte, wenn 
er nicht Gefahr laufen wollte, die übernommenen Aktiven zu ver- 
lieren.2) Im Falle der capitis deminutio media oder mcucima fand 
keine in integrum restitutio statt. Aber der Prätor gewährte den 
Gläubigern eine Klage gegen den, auf den das Vermögen über- 
gegangen war, und wenn er sich weigerte, sich in den Prozeß ein- 
zulassen, kam es zur Wegnahme und zum Verkaufe der Aktiven.^) 
Im großen und ganzen kann also, wer das Vermögen erwirbt, es 
nur mehr nach Abzug der Schulden behalten (deducto aere alieno). 
Hinsichtlich der Aktiven blieben die Wirkungen der capitis de- 
minutio maxima oder media allzeit wesentlich dieselben. Dagegen 
erfuhren die der capitis deminutio minima eine tiefgreifende Ände- 
rung nicht so sehr durch das prätorische Edikt als vielmehr durch 
das byzantinische Recht. Das war die Folge der Umwandlung der 
Familie. In den Fällen der capitis deminutio minima, die nach dem 
Verschwinden der manus und der causa mancipii noch übrig blieben, 
fand keine Verschiebung der Vermögensverhältnisse mehr statt : da 
die der väterlichen Gewalt Unterworfenen fähig waren, eigenes Ver- 
mögen zu besitzen, nicht nur als kastrensisches und quasikastrensisches 
Pekulium, sondern auch adventizisches Vermögen als nuda proprietas, 
so bestand die einzige Änderung, die eine capitis deminutio hervor- 
rief, darin, daß das eigene Vermögen sich in ein kastrensisches oder 
quasikastrensisches Pekulium oder in adventizisches Vermögen ver- 
wandelte, wenn eine Person sui iuris in patria potestas fiel; im um- 
gekehrten Falle darin, daß der Betreffende, unbeschadet der Rechte 
des bisherigen Gewalthabers im F'alle der Emanzipation, das volle 
Eigentum des Vermögens erlangte, das bisher ein kastrensisches und 
quasikastrensisches Pekulum oder ein adventizisches Vermögen ge- 
bildet hatte, im großen und ganzen also darin, daß eine Verschiebung 
des Nutzungsrechtes Platz griff. Die alte capitis deminutio minima 
hatte daher keine eigentümlichen Wirkungen mehr, Justinian überdies 
bestimmte, daß sie auch nicht mehr das Nießbrauchsrecht zum Er- 
löschen bringen und daß sie, entgegen einer alten, schon in klassischer 
Zeit bekämpften Lehre, auch nicht mehr die Auflösung eines Gesell- 
schaftsvertrages zur Folge haben sollte. 

1) Ulpian, D., 15, 1, de pec,^ 42; Pomporiius, D., 33, 8, de pec. leg.^ 7; 
cf. Desserteaux, S. 46 ff. 2) Gaius, 3, 84; 4, 38. 

3) Paul., D., h. /., 2; 7, 2; 3. Dieses Verfahren konnte natürlich gegen- 
über dem Staate nicht zur Anwendung gebracht werden. Aber auch er zahlte 
schließlich die auf dem von ihm übernommenen Vermögen lastenden Schulden, 
wenigstens bis zum Belaufe der Aktiven: D., 48, 20, de bon. damn,, 4; D., 
15, 2, Quando de pec, 1, 4; C, 9, 49, de bon. proscr., 5. 
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§ 3. Anhang. — Bürgerliche Ehrenhaftigkeit. — Zeugnisfähig- 
keit. — Infamie. — Turpitudo. 

Eine capitis deminutio findet nur statt, wenn eine Person die 
Freiheit, das Bürgerrecht oder ihren Familienstand verliert. Aber die 
Rechtsfähigkeit kann auch abgesehen davon durch gewisse Umstände 
geschmälert sein, die zwar die Persönlichkeit an sich unberührt lassen, 
aber doch der Ehrenhaftigkeit (exisiimatio) des Betreffenden Eintrag 
tun.^) Wir führen nur die Zeugnisunfähigkeit, die Infamie und die 
turpitudo an. 

1. Die Zeugnisunfähigkeit, die älteste dieser Rechtsschmälerungen, 
ist die Unfähigkeit, Zeuge zu sein und das Zeugnis eines anderen in 
Anspruch zu nehmen,^) eine sehr starke Schmälprung im alten Rechte, 
in dem ein gut Teil der wichtigsten Geschäfte (die Geschäfte per aes 
et libram : Manzipation, nexum, Testament per aes et libran usw.) 
die Mitwirkung von Zeugen erforderten. Sie traf nach den Zwölf- 
tafeln den, der, nachdem er bei einem Geschäfte als Zeuge oder 
Libripens mitgewirkt hatte, sein Zeugnis über dieses Geschäft ver- 
weigerte; nach einem späteren Gesetze den Verfasser einer Schmäh- 
schrift ( Carmen famosum)?) 

2. Die Infamie (tnfamiaj^) wird noch oft als als eine einheitliche 
Form der Ehrlosigkeit angesehen, deren rechtliche Wirkungen in einer 
dreifachen Rechtsschmälerung bestanden, in der mehr oder weniger 
vollständigen Unfähigkeit, vor Gericht aufzutreten, in der Unfähigkeit 
für eine Beamtenstelle gewählt zu werden und in der Entziehung der 
Wahlrechte. In Wirklickeit vermengt man auf diese Weise drei Ein- 
richtungen, die nebeneinander bestanden, aber fast bis zum Unter- 
gange des römischen Rechtes vollständig unabhängig voneinander 
waren : die zensorische Infamie auf Grund eines Rügevermerkes (nota) 
des Zensors,^) eine, wenn man will, konsularische Infamie auf Grund 
der Weigerung eines Wahlleiters, also meist des Konsuls, einen Un- 
würdigen in die Liste der Bewerber aufzunehmen,^) und die prätorische 
Infamie auf Grund der Weigerung des Prätors, jemandem zu gestatten, 
für einen anderen Anträge vor Gericht zu stellen (postulare pro alio)y 

1) Callistratus, D., 50, 13, de extr. cogn., 5, 1 : Existimatio est dignitaiis 
inlaesae Status legibus ac moribus comproöatus, qui ex delicto nostro auc- 
toritate legum aut minuitur aut consumitur. 2. Minuitur existimatio ^ 
quotiens m^Lnente libertate circa statum, dignitatis poena plectim,ur .... 
3. Consumitur vero, quotiens magna capitis minutio intervenit^ veluti cum aqua 
et igni interdicitur. 

2) Gaiüs, D., 28, 1, qui lest. /ac. poss,, 26. 

3) Zwölftafeln, 8, 22 {Textes, S. 20 [= Bruns, S. 32]); D., 47, 10, de 
iniur.^ 5, 9. 

4) 'Cf. Greenidge, In/amia its place in roman public and prvvate law, 
Oxford, 1894. 

5) Vgl. zu dieser Art von Infamie, die die Zugehörigkeit zu einer Tribus 
aufhob oder veränderte und dadurch die Stellung des Bürgers in Hinsicht 
auf Steuer-, Militärpflicht und Stimmrecht beeinflußte, Mommsen, St, Ä., 2, 
S. 404 f. 

6) Vgl. Mommsen, St. R., 1, S. 494-497. 
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oder vor ihm durch Vermittlung eines Prozeßbevollmächtigten (cognitor, 
procurator) oder als solcher aufzutreten. Abgesehen von einigen 
Gesetzen aus dem Ende der Republik, die bestimmte Gründe der 
passiven Wahlunfähigkeit verzeichnen, und von der Ausbildung einer 
Art verwaltungsrechtlicher Praxis hängen die beiden ersten Fälle 
allezeit von dem freien Ermessen der Behörden ab, deren Ent- 
scheidungen nicht einmal ihre Nachfolger banden, i) Die vom Prätor 
ausgesprochene Infamie 2) bildete allmählich die festesten Anwendungs- 
fälle aus und umfaßte gewisse Geschäfte, Berufsarten und Fälle von 
Verurteilungen (iudicia publica, acHones famosae), die im prätorischen 
Edikte aufgezählt waren. Aber auch sie war bis zur christlichen 
Kaiserzeit eine von der Theorie aus den Bestimmungen des Ediktes, 
die den oder jenen für unfähig erklärten, für einen anderen zu 
postulieren oder als Prozeßbevollmächtigter aufzutreten oder sich 
eines solchen zu bedienen, abstrahierte Denkfigur. ^) Erst Justinian 
brachte eine durch die späteren Kaiser eröffnete Bewegung zum Ab- 
schlüsse und verwandelte im Wege der Interpolation die Aufzählung 
der zum Postulieren für einen anderen Unfähigen in eine Liste von 
Infamen, die sowohl von diesen Befugnissen der gerichtlichen Tätig- 
keit als auch von verwaltungsrechtlichen Akten ausgeschlossen sein 
sollten. 

3. Die turpiiudo, die auch infamia facti im Gegensatze zur in- 
famia iuris genannt wird,^) ist ganz einfach die tatsächliche Ehren- 
minderung, die gewisse Personen (turpes personae) in der öffent- 
lichen Meinung erleiden, wenn sie auch nicht gerade in eine der 
Gruppen des Kataloges der Infamen gehören. Sie ist von recht- 
licher Bedeutung nur insofern, als diese Personen von Gesetzes wegen 
oder durch die Behörde in gewissen Fällen ausgeschlossen werden, 
in denen auf die Ehrenhaftigkeit besonderes Gewicht gelegt wird, so 
von der Zeugnisfähigkeit, von der Vormundschaft, von gewissen 
Ehen, von der Erbeseinsetzung im Testament zum Nachteile ge- 
wisser Verwandter. 

1) Die lex Julia vom Jahre 709 hat zwar, Zeile 108 ff., eine Liste der 
Gründe der Nichtwählbar keit aufgestellt, aber nur für die Munizipal wählen. 

2) Kariowa, Z. R. G., 9, S. 204 ff.; Lenel, Z. S. St., 2, S. 54-62; Edikt, 1, 
S. 87-90. 

3) Die Digesten enthalten einen Katalog der Infamen, der sich als Auszug 
aus dem Edikt des Prätors darstellt (D., 3, 2, de his qui not., 1.: Praetoris 
verba dicunt\ infamia notatur . . .), Aber Lenel hat gezeigt, daß dieser 
Katalog ebenso wie zwei andere Parallelstellen einfach eine Interpolation 
Justinians ist auf Grund des Verzeichnisses derer, die nur für gewisse Personen 
postulieren dürfen, das allein im Edikt enthalten war {Textes, S. 132-133 
[= Bruns, S. 190 f.]), und diese Entdeckung hat das seltene Glück gehabt, 
nachträglich durch die Institutionen des Gaius bestätigt zu werden, deren 
heute entzifferter Wortlaut ausdrücklich sagt, 4, 182 : Nee tarnen ulla parte 
edicti idipsutn nontinatim exprimitur^ ut aliquis ignominiosus sit\ sed qui pro- 
kibetur et pro alio postulare et cognitorem dare procuratoremve habere, 
aut item procuratoris aut cognitoris nomine iudicio intsrvenire, ignominiosus 
esse \dicitur\ 

4) D., 37, 15, de obseq., 2, pr. 
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V. Kapitel. — Handlungsfähigkeit. , 

Eine Person kann, obwohl sie rechtsfähig ist, als tatsächlich un- 
fähig betrachtet werden, ihre ihr von der Rechtsordnung zuerkannten 
Rechte selbst wahrzunehmen, da sie von der Natur selbst in die Un- 
möglichkeit versetzt ist, selbständig zu handeln und ihr Vermögen zu 
verwalten. Die Handlungsfähigkeit setzt eine willensfähige, der Folgen 
und Tragweite ihrer Handlungen bewu(3te Person voraus. Sie man- 
gelt denen vollständig, die keinen Willen haben, die völlig vernunft- 
los sind, denen teilweise, die zwar Vernunft und Willen haben, aber 
sich über die Folgen und Tragweite ihrer Handlungen nicht Rechen- 
schaft zu geben vermögen. Nur kann die Abgrenzung dieser Fälle 
natürlicher Unfähigkeit je nach den geläufigen Anschauungen unter 
der Herrschaft verschiedener rechtlicher Verhältnisse verschieden aus- 
fallen. 

In Rom entsprang die Handlungsunfähigkeit: i. aus der Macht 
der Verhältnisse selbst im Falle der Störung der geistigen Fähigkeiten 
durch Wahnsinn: Handlungsunfähigkeit des furiosus, des tnenie capUis; 
— 2. mit gleicher Notwendigkeit aus dem Alter, das von der Ge- 
burt bis zu einem bestimmten Augenblick der Entwicklung die Un- 
fähigkeit zu Rechtsbandlungen nach sich zieht, deren Grenzen und 
Grade freilich schwanken können; Handlungsunfähigkeit der Un- 
mündigen, verschieden je nachdem es infantes, infantia proximi oder 
pubertaü proximi sind, später Handlungsunfähigkeit der Minderjährigen 
unter 25 Jahren; — 3. kraft einer schon mehr gekünstelten Vor- 
stellung, die aber im modernen Rechte wiederkehrt, aus der erhobenen 
Verschwendungssucht; Handlungsunfähigkeit des erklärten Verschwen- 
ders; — 4. endlich infolge einer noch gekünstelteren Vorstellung, 
die aber durchaus nicht bloß dem alten Rom eigentümlich ist, aus 
dem Geschlechte: Handlungsunfähigkeit der Frauen. 

Die Unfähigkeit ist vollständig, absolut, für alle Handlungen: i. bei 
den Geisteskranken, solange ihr Wahnsinn anhält ;2) 2. bei den infantes i^) 
d. h. nach unserer Meinung nicht nur nach altem Rechte, sondern 
auch nach klassischem Rechte, bei den Kindern, die noch nicht 
sprechen können; nach Justinianischem Rechte bei Kindern unter 
sieben Jahren;^) 3. in alter Zeit bei den infantiae proximi, d. h. bei 

1) Inst., 1, 13-27; D., 26-27. 

2) Pomponius, D., 50, 17, de R. J., 40: Furiosi .... nulla voluntas 
est; Gaius 3, 106: Furiosus nullum- negotium, gerere potest quia non 
intellegit quid agat. 

3) Gaius, 3, 109 = Inst., 3, 19, de inui. siip,, 10: In/ans et qui infanii 
proximus est, non multum a furioso differt, quia huius aetatis pupilli 
nullum^ intellectunt habent, 

4) in/ans ist buchstäblich einer, qui fari non potest., und das Wort mußte 
auch im Rechtssinne ursprünglich das bezeichnen, was es buchstäblich sagt. 
Dagegen endet in Justinianischer Zeit die infantia mit dem bestimmten Alter 
von sieben Jahren wie die Unmündigkeit mit dem bestimmten Alter von 
14 Jahren: fari bedeutet also in dieser Zeit nicht sprechen, sondern aus- 
sprechen von Worten, deren Sinn man versteht, und man nimmt an, daß das 
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den Unmündigen, die zwar den Zustand der infanti» hinter sich 
haben, aber noch nicht weit davon entfernt sind, ohne daß diese 
Stufe mit einem bestimmten Datum enden würde. ^) 

Die Unfähigkeit ist teilweise, beschränkt auf Handlungen, durch 
die man seine Lage verschlechtert, d. h., mögen sie nun vorteilhaft 
sein oder nicht, auf alle jene, durch die man sein Vermögen ver- 
mindert, eine Veräußerung vornimmt, eine Verpflichtung eingeht, auf 
ein dingliches oder auf ein Forderungsrecht verzichtet: i. bei Un- 
mündigen pubertati proximi, d. h. ohne daO diese Stufe mit einem 
bestimmten Alter begänne, bei denen, von denen man annimmt, daß 
sie schon zu einer gewissen Einsicht gelangt seien, zwar schon einen 
Willen, aber noch keine Urteilskraft haben ;2) 2. auf Grund einer 
Rechtsänderung, die sich übrigens nicht so früh vollzog, wie man oft 
behauptet, bei den Unmündigen infantiae proocimi, die ursprünglich 
den infantes gleichgestellt waren ;^) 3. bei den erklärten Verschwen- 
dern;'*) 4. In alter Zeit, wie wir, glauben, auch bei den Frauen, obwohl 

erst im Alter von sieben Jahren der Fall sei. Die Frage ist, ob sich das 
auch schon in klassischer Zeit so verhielt. Man behauptet das bei uns noch 
häufig genug mit Berufung auf eine große Zahl von Digestenstellen : vgl. 
2. B. Accarias, Pricis^ 1, S. 397 flf. Es ist jedoch nicht sehr wahrscheinlich, 
daß man für das Ende der infantia etwa schon zur Zeit Ulpians oder Gaius, 
in der dieses Auskunftsmittel noch nicht einmal allgemein zugelassen wurde, 
um die sehnst erforderliche heikle Prüfung der Mannbarkeit zu vermeiden, ein 
bestimmtes willkürliches Alter annahm. Was die Quellen anbelangt, so 
beruft man sich zum Teil irrtümlich auf solche, die sich auf die alte 
Handlungsunfähigkeit der infantiae proximi beziehen (Note 2). Davon ab- 
gesehen gibt es nur zwei aus klassischer Zeit, die das Ende der infantia 
mit sieben Jahren festsetzen: eine von Ulpian, D., 26, 7, de adtn. tut., 1, 2, 
die hi qui fari non possunt und hi gut supra septintunt annunt aetatis sunt 
einander gegenüberstellt und die wegen ihrer Vereinzelung verdächtig ist, da 
es eine Reihe anderer Stellen desselben Verfassers gibt, in denen er Gelegenheit 
gehabt hätte, dieses Merkmal genauer zu bestimmen und in denen er doch 
nur von fari non posse spricht ; die andere von Modestin, D., 23, 1, de spons., 
14, die erst sagt, daß für die Verlobung das Alter der Beteiligten nicht wie 
für die Ehe bestimmt sei, und dann fortfährt, daß sie erst in einem Alter 
geschlossen werden könne, in dem die Beteiligten sich ihrer Handlungen be- 
wußt seien, d. h. wenn sie sieben Jahre alt seien, eine Stelle also, deren 
Ende ebenso zu ihrem Anfange wie zu dem Grundsatze in Widerspruch steht, 
daß diese Einsicht bei den infantiae proximi ebensowenig vorhanden ist wie 
bei den infantes. Der Gedanke, daß die Kindheit mit sieben Jahren ende,, 
ist griechischen Ursprunges und taucht in Rom schon bei den Schriftstellern 
der ersten Kaiserzeit auf, ist aber den klassischen Juristen unbekannt und 
erst eine Konstitution vom Jahre 407 (C. Th., 8, 18, de bon. mat., 8) scheint 
ihn als Neuerung für einen einzelnen Fall {infantis filii aetatem^ nostra auc- 
toritate praescriöimus) anzunehmen. Als allgemeiner Grundsatz wird er viel- 
leicht erst von Justinian anerkannt. Vgl. Pernice, Labeo, 1, S, 2 14 ff.; Buhl^ 
Salvius fulianus, 1, S. 150 ff. 

1) Gaius, 3, 109 (S. 220, n. 3). 

2) Inst., 1, 21, de auct, tut,, pr,: Placutt meliorem. condicionem Heere 
eis facere etiam, sine tutoris auctoritate, deteriorem vero non aliter quam 
tutore auctore, 

3) Gaius, 3, 109 : Sed in his pupillis propter utilitatem benignior iuris, 
interpretatio facta est. Inst., 3, 19, de inut. stip., 10. 

4) ülpian, D., 45, 1, de V, O., 6. 
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die Rechtsentwicklurig frühzeitig darauf gerichtet war, ihre Unfähig- 
keit, noch ehe man sie völlig aufhob, wenigstens zu beschränken; 
5. endlich in dem jüngsten Rechtszustande bei dem Minderjährigen 
bis zu fünfundzwanzig Jahren, der unter Kuratel steht. Diese 
Personen, die ihre Lage nicht verschlechtern können, können da- 
gegen Handlungen vornehmen, durch die man seine Lage verbessert, 
d. h. mögen sie vorteilhaft sein oder nicht, solche, durch die man 
sein Vermögen vermehrt, ein Eigentumsrecht, ein sonstiges dingliches 
Recht, ein Forderungsrecht erwirbt, von einer Verpflichtung oder 
von einer dinglichen Last befreit wird. Ferner können alle diese 
Personen mit Ausnahme der infanttae proximi, die sich im späteren 
Rechte nur mehr dadurch von den pubertati proximi unterscheiden, 
ihre Lage durch eine gewisse Art der Verpflichtung verschlechtern: 
da man sie für einsichtig genug ansieht, um Gut und Böse zu unter- 
scheiden, können sie sich durch Delikte verpflichten.^) 

Die Regeln über die Handlungsunfähigkeit sind grundsätzlich die- 
selben für Personen alieni und sui iuris* Abgesehen von der Ver- 
schwendungssucht, die natürlich nur bei jemandem vorkommen kann, 
der ein Vermögen besitzt, kann die Handlungsunfähigkeit die Eig- 
nung zur Vornahme von Rechtshandlungen ebenso bei den einen 
wie bei den anderen beschränken. So ist der Haussohn als infans 
unfähig für seinen Vater zu erwerben, der unmündige Haussohn un- 
fähig sich zu verpflichten, gerade so wie der infans sui iuris un- 
fähig ist, für sich zu erwerben, der Unmündige sui iuris unfähig ist, 
sich zu verpflichten. Nur bieten diese Fälle von Handlungsunfähig- 
keit ein besonderes praktisches Interesse und verlangen sie beson- 
dere Abhilfe, wenn der Unfähige sui iuris ist. Während die Hand- 
lungsunfähigkeit des Unfähigen alieni iuris ohne Nachteil ihre volle 
Geltung äußern kann, da dieser, wenigstens in alter Zeit, kein eige- 
nes Vermögen besitzt, 2) mußte man dem Unfähigen sui iuriSy der 
ein Vermögen zu verwalten hat, eine Macht an die Seite stellen, die 
hinsichtlich des Vermögens seinem Mangel an Handlungsfähigkeit zu 
Hilfe kommt. 

Diese Macht ist in Rom bald eine Vormundschaft, bald eine 
Kuratel. Die Vormundschaft hat zwei Hauptmerkmale: .Sie greift 
nur Platz, wenn der Handlungsunfähige eine Frau oder ein Unmün- 
diger ist, während die Kuratel in verschiedenen, immer zahlreicher ge- 
wordenen Fällen eintritt; ferner besitzt sie in der auctoritas tutoris 

1) Ulpian, D., 44, 4, de d. m. exe, 4, 26: Julianus saepissime scripsit 
doli pupillos qui prope pubertatem sunt capaces esse. Diese Unterscheidung 
zwischen dem Pupillen pubertati proximus^ der doli capax ist, und den in- 
fantes und infantiae proximi., die es nicht sind, bestand nicht immer und reicht 
vielleicht nicht über Julian zurück. Nach dem ursprünglichen Rechtszustande 
der Zwölftafeln ist der impubes, ohne daß nach seiner Zurechnungsfähigkeit 
gefragt würde, wenigstens für gewisse Delikte einem milderen Strafsatze unter- 
worfen (Zwölftafeln, 8, 8, 13). Vgl. über diesen Zustand und über die Ent- 
wicklung, die zu den späteren Verhältnissen führte, Pernice, Labeo., 1, S. 216 fr. 

2) Vgl. z. B. Inst., 3, 19, de inut. stip., 10: sed qui in parentis poiestate 
est impubes ne auctore quidem patre obligatur. 



Digitized by VjOOQIC 



Fünftes Kapitel. Handlungsfähigkeit. 223 

eine Eigentümlichkeit, die der Kuratel mangelt. Aber trotz dieser 
Unterschiede sind die beiden Einrichtungen, deren Einteilungsgrund 
übrigens bestritten ist,^) verwandt; sie gehen beide in ihrem Ur- 
sprünge auf die ältesten Zeiten des römischen Rechtes zurück und 
haben seitdem bis zur Zeit Justinians eine analoge, bis zu einem ge- 
wissen Grade der patria poiestas und den übrigen familienrecht- 
lichen Gewalten entsprechende Entwicklung erfahren. Sie gehen beide 
auf die Zwölftafeln zurück, in denen man ebenso die Vormundschaft 
der Frauen und Unmündigen wie die Kuratel der Wahnsinnigen und 
Verschwender findet. Sie waren beide ursprünglich in dem einseitigen 
Sinne aller römischen Gewaltverhältnisse, in der Form reiner und 
einfacher Berechtigungen ohne Gegengewicht, im eigenen Interesse 
der Vormünder und Kuratoren eingerichtet und wurden in der Folge 
beide Lasten, die diesen im Interesse der Handlungsunfähigen auf- 
erlegt waren, und zwar in solchem Maße, daß jene Form der Vor- 
mundschaft, die sich diesem neuen Gesichtspunkte nicht anzupassen 
vermochte, schließlich verschwand : sie verwandelten sich aus potestates 
in muneraP) Wir halten es für angezeigt, diese einheitliche Grund- 
lage und Entwicklung zu betonen, bevor wir daran gehen, die beiden 
Einrichtungen, jede für sich, zu beschreiben. 

1) Man hat z. B. behauptet, daß die Vormundschaft nur eine unvollkommene 
Persönlichkeit voraussetze, zu deren Vervollkommnung die auctoritas bestimmt 
sei; man behauptet auch, daß sie Anwendung finde nur auf Personen sui 
iuris, die regelmäßig wegen ihres Alters oder Geschlechtes vom Kriegsdienste 
ausgeschlossen seien und daher als der erforderlichen Kraft zur Verteidigung 
ihrer Rechte ermangelnd gelten, während die Kuratel auf solche Anwendung 
finde, die regelmäßig daran teil haben, und die nur durch zufällige Umstände 
davon ausgeschlossen sind. 

2) Eben weil sie schließlich Lasten waren, reihte man sie unter die 
munera personalta ein (D., 50, 4, de mun,, 1, 4; Inst., 1, 25, de excus., pr,\ 
und verlangte eine Entschuldigung von dem, der sich ihnen entziehen wollte. 
Darum spricht Justinian (Inst., 1, 17, de leg. patr, tut., 1; 1, 25, de exe, 2) 
von dem onus tutelae. Schon zu Ende der Republik wird die Vormund- 
schaft als im Interesse des Mündels, ad tuendutn eunt gut se defendere nequit, 
eingeführt angesehen in der Definition des Servius Sulpicius (S. 224, n. 2). 
Anfanglich aber wurde sie von Rechtswegen als einseitige familienrechtliche 
Gewalt, als reine und einfache Berechtigung betrachtet. Der Beweis dafür 
liegt schon in der Bezeichnung poiestas, die der Vormundschaft noch in der- 
selben Definition (Vgl. außerdem Cicero, pro Mur.^ 12, 27), der Kuratel in 
den Zwolftafeln, 5, 7, gegeben wird, in der Bezeichnung als manus, die Livius 
34, 2, 11, der Geschlechtsvormundschaft gibt. Er liegt auch in den Tat- 
sachen, in der Befugnis der gesetzlichen Vormünder, ihre Gewalt zum Gegen- 
stande einer in iure cessio zu machen, die für die Geschlechtsvormundschaft 
bezeugt ist, und die ursprünglich allgemein bestanden haben muß (S. 243, 
n. 2); in dem Rechte, sie zu vindizieren, das daraus für sie entspringt, da 
die in iure cessio eine Scheinvindikation war; darin, daß in alter Zeit das 
Gesetz nicht daran dachte, den Handlungsunfähigen, die keine gesetzlichen 
Erben hatten, Vormünder oder Kuratoren zu bestellen (S. 227); darin, daß 
noch länger die Vormünder nicht verpflichtet waren, die Verwaltung zu 
führen, daß sie zwar verantwortlich waren, wenn sie schlecht verwalteten, 
nicht aber, wenn sie überhaupt nicht verwalteten (S. 240, n. 1). Die rein 
moralischen Pflichten des Vormundes gegenüber dem Mündel (Gellius, 5, 13) 
sind kein Gegenbeweis sondern eine Bestätigung dieser Auffassung. 
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I. Abschnitt. — Vormundschaft.^) 

Die Vormundschaft [tuteld] ist die regelmäßig den Unmündigen 
und Frauen sui iuris zurseite gestellte Macht. 2) Wir werden diese 
beiden Formen der Vormundschaft gemeinsam betrachten und über 
ihre Begründung und Aufhebung rasch hinweggehen, um nur bei 
ihren Aufgaben ein wenig zu verweilen. 

§ 1. Eröffnung der Vormundschaft. — Arten der Vormundschaft. 

Die Vormundschaft setzt einen Handlungsunfähigen sui iuris vor- 
aus. Sie findet nicht Anwendung auf Personen alieni iuris, die 
nach altem Rechte überhaupt kein Vermögen zu verwalten haben 
können, da sie kein eigenes Vermögen besitzen, aber ebensowenig 
ordentlicherweise nach neuem Rechte, da das adventizische Ver- 
mögen der Verwaltung und Nutznießung des Vaters unterworfen 
ist. Wenn ausnahmsweise ein unmündiger Haussohn unter der Herr- 
schaft des neuen Rechtes ein der Verwaltung des Vaters entzogenes 
adventizisches Vermögen besitzt, so bekommt er keinen Vormund, 
man ernennt für ihn einen Kurator. Die Vormundschaft greift nur 
Platz, wenn ein Unmündiger oder eine Frau sui iuris wird, d. h. 
hauptsächlich durch den Tod des pater familias, der sie unmittelbar 
in seiner patria potestas oder manus hatte, aber auch durch andere 
Umstände, z, B. durch die capitis deminutio maxima oder media 
dieses pater familias; durch die Freilassung männlicher Sklaven ante 
pubertatem; durch jede Freilassung einer Sklavin; durch die Eman- 
zipation eines Sohnes ante pubertatem^; durch Emanzipation einer 
Tochter; die Frau in manus durch den Austritt aus der manus in- 
folge Scheidung; die außerehelichen Kinder schon durch die Geburt. 

Was die Art der Übertragung der Vormundschaft anbelangt, so 
wurde sie anfänglich wie die Erbschaft den bürgerlichen Verwandten 
kraft Gesetzes zugewiesen. Aber ebenso wie die letztwillige den 
Vorrang vor der gesetzlichen Erbfolge gewann, drängte die letzt- 
willige Berufung zur Vormundschaft frühzeitig die gesetzliche Vor- 
mundschaft an zweite Stelle, und erst in einer merklich späteren 
Zeit schuf man eine dritte Form der Vormundschaft für die, auf die 
die beiden ersten keine Anwendung fanden: die Vormundschaft durch 
obrigkeitliche Berufung.^) 

1) Cf. Rudorff, Recht der Vormundschaft, 3 Bände, 1833 ff. A. Pernice, 
Labeo, 1, S. 184-196; Kariowa, R. R. G., 2, 1, S. 269-301. 

2) Paul., D., 26, 1, de tut., 1, pr,j- Inst., 1, 13, de tut., 1: Tutela est, 
ut Servius definit, vis {oder ius?) ac potestas in capite libero ad tuendum 
eum, qui propter aetatem (Servius muß gesagt haben: eunt eamve qui 
propter aetatem vel sexum^) sua sponte se def ender e nequit, iure civili data 
ac perntissa, 

3) Man teilt daher die Vormundschaft ein in tutela testamentaria, legitima 
und dativa; es ist jedoch zu bemerken, daß die Quellen auch die letztwillige 
Vormundschaft als dativa bezeichnen (Vgl. z. B. Ulpian, 11, 14). 
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I. Letztwillige Vormundschaft [tutela testamentariaj,^) Der tu tor 
testamentarius ist der vom Vater oder Ehemanne in seinem letzten 
Willen der Frau oder dem Kinde, die sein Tod sui iuris macht, er- 
nannte Vormund.^) Daher muß a) der Vormund die für dieses Amt 
erforderlichen Eigenschaften besitzen, die übrigens ursprünglich lediglich 
auf Freiheit, männliches Geschlecht und, mit einer Ausnahme zu- 
gunsten der Latiner,^) Bürgerrecht sich beschränken; b) die Er- 
nennung als ein Ausfluß der Familiengewalt von einer Person aus- 
gehen, die diese Gewalt hat, nicht von einem Aszendenten, der sie 
nicht mehr, noch von einem anderen Verwandten, der sie überhaupt 
nicht hatte; c) als eine letztwillige Verfügung in der Form einer 
solchen abgefaßt sein, was zwar nicht hindert, sie an eine Zeit- 
bestimmung oder an eine Bedingung zu knüpfen^) oder auf Grund 
einer Eigentümlichkeit, die die einzige Besonderheit der letztwilligen 
Bestellung eines Geschlechtsvormundes bildet, der Frau die Auswahl 
des Vormundes selbst zu überlassen (tutoris optioj^^) was aber aller- 
dings die Namhaftmachung in einem gültigen letzten Willen, in fest- 
stehenden feierlichen Worten, an einer bestimmten Stelle des letzten 
Willens (nach der Erbeseinsetzung) verlangt. 

Aber die historische Entwicklung hat diese Grundsätze wesent- 
lich verändert, in der Richtung größerer Strenge für den ersten, in 
der geringerer Härte hinsichtlich der beiden letzten. Das Justinianische 
Recht betrachtet als unfähig zur Übernahme einer letztwilligen und 
jeder anderen Vormundschaft solche, die zu einer guten Verwaltung 
nicht geeignet scheinen, d. h. Stumme, Taube, Wahnsinnige, die die 
Obrigkeit schon bisher gewöhnlich gezwungen hatte, der Vormund- 
schaft zu entsagen, (excusatio necessaria) außerdem Minderjährige 
unter 25 Jahren, Soldaten, Mönche, Bischöfe, sowie Gläubiger und 
Schuldner des Mündels.^) — Dagegen wurde ein *l^eil der alten 
Formerfordernisse durch die allgemeine Entwicklung der Testaments- 
normen beseitigt (die gestattete, eine gültige Ernennung in beliebigen 
Ausdrücken, auch vor der Erbeseinsetzung, ja sogar außerhalb eines 

1) Inst., 1, 14, qui dari tut. test. poss, 

2) Auf Grund der Zwölftafeln nach Ulpian, Reg., 11, 14. Die Legende 
läßt die letztwillige Vormundschaft sogar bis in die Königszeit zurückgehen 
(Livius, 1, 34). 

. 3) Die Latini Juniani allein sind unfähig, letztwillig zu Vormündern 
bestellt zu werden (Ulpian, 11,16). Sklaven können von ihrem Herrn unter 
der Voraussetzung, daß sie in dessen Testament freigelassen werden, zu Vor- 
mündern besttllt werden (Inst., h. /., 1). Frauen: D., 26, 1, de tut., 18. 

4) Inst., h. t., 3. 

5) Gaius, 1, 150-154. Die optio ist plena oder angusta, je nachdem das 
Wahlrecht von der Frau beliebig oft oder nur in einer beschränkten Zahl von 
Fällen ausgeübt werden kann. Diese Erfindung der Theorie {recepta est, sagt 
Gaius) stammt spätestens aus dem sechsten Jahrhundert, in dem die opiiö 
tutoris der Frau gewahrt wurde, die die bacchanalische Verschwörung an- 
gezeigt hatte (Livius, 39, 19). Weitere Erwähnungen in der lex Salpensana, 
c. 22, und vielleicht bei Plautus, Truculentus, 4, 4, 6. 

6) Paul., D., 26, 1, de tut., 17; Inst., 1, 25, de excus.^ 13, 14; nov. 72, 
c. 1-14; nov. 123, c. 4. 

Girard, Geschichte und System des römischen Rechtes. 15 
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Testamentes in einem testamentarischen Kodizill vorzunehmen). — 
Endlich ermächtigten namentlich Kaiserkonstitutionen in derselben 
Erwägung-, die eine größere Strenge in der Frage der Fähigkeit zur 
Vormundschaft veranlaOte, im Interesse des Mündels, das durch einen 
letztwillig berufenen, mit Rücksicht auf die besonderen Umstände 
ausgewählten Vormund besser gewährleistet schien als durch einen 
gesetzlichen, durch das Gesetz blindlings bestimmten, die zur Er- 
nennung der Vormünder berufenen Organe, bald nach vorausgegangener 
Prüfung [causa cognita]^ bald ohne solche Vormünder zu bestätigen, 
die in unzulässiger Form oder von Verwandten bestellt waren, denen die 
Befugnis dazu fehlt: so ohne Prüfung den von einem väterlichen 
Aszendenten seinem emanzipierten Kinde, so nach vorausgegangener 
Prüfung den einem Kinde von der Mutter oder von einem Dritten, 
der ihm eine letztwillige Zuwendung machte, bestellten Vormund, so 
auch den in einem wegen Formmangels ungültigen Testamente be- 
stellten Vormund.^) Und obwohl eigentlich bloß von der Obrigkeit 
ernannt gingen doch diese den gesetzlichen Vormündern vor. 

2. Gesetzliche Vormundschaft [tutela legitimaJP) Die gesetz- 
liche Vormundschaft, die den vermutlichen Erben des Mündels oder 
der Frau zusteht,^ bringt am deutlichsten das ursprüngliche Wesen 
der Vormundschaft als einer Einrichtung im Interesse des Vormundes 
zum Ausdrucke. Denn sie stand in alter Zeit den vermutlichen Erben 
selbst dann zu, wenn sie wegen Wahnsinnes oder, wie es scheint, 
auch wegen ihrer eigenen Unmündigkeit außer stände waren, sie zu 
verwalten.^). Sie machte jedoch hinsichtlich der Fähigkeit dazu die- 
selbe Entwicklung durch wie die letztwillige Vormundschaft. Ihr 
Anwendungsgebiet wurde überdies durch die Mißgunst der Rechts- 
ordnung immer mehr und mehr beschränkt, einerseits zugunsten der 
letztwilligen Vortnundschaft, deren Ausdehnung wir soeben gesehen 
haben, andererseits zugunsten der Vormundschaft durch obrigkeitliche 
Bestellung, die sie ebenfalls teils vorläufig, teils gänzlich in einer 
Reihe von Fällen verdrängte.^) 

Hand in Hand gehend mit dem Erbrechte steht sie von Gesetzes 

1) D., 26, 3, de conf, tut, 

2) Inst., 1, 15, de leg. adgn. tut,\ 1, 17, de leg, patr, tut,; 1, 1^, de leg 
par. tut,; 1, 19, de fiduc. tut. 

3) Ulpian, D., 26, 4, de leg. tut., 1, pr.: Ut qui sperarent hatte suc- 
cessionenty iident tuerentur bona, ne delapidarentur. Cf. Q. Mucius, D., 60, 
17, de R. f., 73, pr. 

4) D., 26, 1, de tut,., 17; Ulpian, 11, 21, 22. Cf. jedoch hinsichtlich des 
Unmündigen: Kariowa, 2, S. 274. Da Verwandtschaft nur zwischen Bürgern 
bestehen kann, scheint auch die auf ihr ruhende gesetzliche Vormundschaft 
nur zugunsten eines Bürgers bestehen zu können; aber nach den Sinaitischen 
Fragmenten, 16, scheint ein Bürger Vormund seines Bruders zu bleiben, ob- 
wohl sich dieser in eine latinische Kolonie eintragen ließ. 

5) D., 26, 2, de test. tut,, 11, pr,: . , . sciendum est enim, quamdiu 
testamentaria tutela speratur, legitimam cessare. Anwendungen dieses Satzes 
in dem Falle, daß der letzwillig bestellte Vormund unter einer Zeitbestimmung 
oder einer Bedingung ernannt ist, oder daß der Vormund kriegsgefangen ist. 
bei Gaius 1, 186, 187. 
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wegen teils den Verwandten, teils dem Patron zu. a) Die Ver- 
wandten, deren Vormundschaftsrecht in den Zwölftafeln ausdrücklich 
anerkannt und den Frauen gegenüber durch ein Gesetz des Kaisers 
Klaudius aufgehoben wurde, ^) waren nach der alten Ordnung der 
bürgerlichen Verwandtschaft die nächsten Agnaten und in deren Er- 
mangelung die Gentilen.2) In der Kaiserzeit, in der die Kognaten 
ein immer günstigeres Erbrecht erhielten, wurden sie doch nicht zur 
gesetzlichen Vormundschaft berufen, mit Ausnahme der Mutter und 
Großmutter sowie der Brüder des Mündels.^) Sie treten an Stelle 
der Agnaten in der Vormundschaft erst auf Grund derselben Novelle 
Justinians, die endgültig die natürliche an Stelle der bürgerlichen Ver- 
wandtschaft zur Grundlage der Erbfolge machte. — b) Der Patron 
und dessen Nachkommen sind nicht durch den Wortlaut der Zwölf- 
tafeln, sondern durch eine Auslegung des Gesetzes, mit Rücksicht auf 
rhre Berufung zur Erbfolge, zur Vormundschaft über die Freigelassenen 
berufen, mögen sie aus der Sklaverei oder aus der causa mancipii 
entlassen sein, wie sich das namentlich im Falle der Emanzipation 
zeigt, bei der der eigentliche Vormund die Bezeichnung eines tutor 
fiduciarius erhielt, während der /^jr^»^/»Ä»«^»ftoör aus Ehrerbietung 
als tutor legitimus angesehen wurde. 

3. Vormundschaft kraft obrigkeitlicher Bestellung [tutela dativa].^) 
Diese Art der Vormundschaft gab es in alter Zeit nicht, weil eben 
die Vormundschaft damals im Interesse des Vormundes eingeführt war. 
Wenn jemand letztwillig keinen Vormund ei halten, noch auch einen 
vermutlichen Erben, weder bürgerliche Verwandte noch einen Patron 
hatte, wie das z. B. bei einem außerehelichen Kinde der Fall sein 
kann, so hatte, er auch keinen Vormund.. 

Die Vormundschaft kraft obrigkeitlicher Bestellung wurde daher 
geschaffen, um diese Lücke auszufüllen, erst für Rom und Italien 
durch eine lex Atilia, die vor der Entdeckung der bacchanalischen 
Verschwörung im Jahre 568 erlassen zu sein scheint,^) dann für die 
Provinzen entweder durch eine einzige lex fulia Titia, die dann 

1) Ulpian, 11, 8; Gaius, 1, 157; wenn Gaius nur von der Vormundschaft 
der Agnaten spricht, so hat das seinen Grund darin, daß die der. Gentilen zu 
seiner Zeit und vielleicht schon zu der dieses Gesetzes außer ubung war. 

2) Gaius, 1, 155. Er spricht nur mehr von der Vormundschaft der 
Agnaten; aber die der Gentilen steht außer Zweifel, erstens wegen der Symetrie 
zwischen der erbrechtlichen Berufung und der gesetzlichen Vormundschaft, 
dann nach der sogenannten laudatio TuriaCf die sie für die Frauen bezeugt, 
Zeile 20flf. {Textes, S. 778 [= Bruns, S. 283]). 

3) C, 5, 35, Quando mulUr, 2; C, 5, 30, de leg. tut., 4. 

4) Inst., 1, 20, de Atiliano tutore vel eo qui ex lege Julia et Titia 
dahatur, 

5) Das Gesetz, das den Prätor und die Mehrheit der Tribunen mit der 
Ernennung des Vormundes betraut, kann nicht vor das Jahr 387 fallen, in 
dem die Prätur geschaffen wurde. Es kann aber auch nicht nach dem 
Jahre 568 erflossen sein, dem Jahre der Entdeckung der Verschwörung, vor 
der die Anzeigerin sich einen Vormund durch den Prätor und die Tribunen 
bestellen ließ (Livius, B^, % 

15* 
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zweifellos von den Konsuln des Jahres 723 stammen müßte, oder 
vielleicht durch zwei Gesetze, eine lex Julia und eine lex Tiüa un- 
bestimmten Datums.^) Sie wurde wahrscheinlich für die eingeführt, 
die keinen, weder einen letztwilligen noch einen gesetzlichen Vor- 
mund hatten; sie wurde später aber auch auf Fälle ausgedehnt, in 
denen der vorhandene letztwillige oder gesetzliche Vormund sich 
seinen Pflichten mehr oder weniger vollständig entzog, und griff aus- 
nahmsweise auch vorübergehend Platz bei der Vornahme gewisser 
einzelner Handlungen Unfähiger, die einen ständigen Vormund 
hatten.2) 

Um diese Bestellung vornehmen zu können, bedurfte die Behörde 
einer Ermächtigung durch ein besonderes Gesetz, die, mochten auch 
häufig beide Befugnisse in einer Hand vereinigt sein, nicht mit der 
ordentlichen Amtstätigkeit der Gerichtsbehörden verwechselt werden 
darf.3) Diese Ermächtigung besaß in Rom ursprünglich der praetor 
urbanus unter Mitwirkung der Mehrheit der Tribunen, später ein einziges 
Organ, das die Ernennung auf Grund einer Prüfung an Stelle der Kontrolle 
der Tribunen vornahm, seit Klaudius die Konsuln, seit Mark Aurel 
und L. Verus ein besonderer Prätor, der praetor tutelaris,^) neben 
dem man später auch für die Kinder der vornehmen Familien den 
praefectus urbi findet; — in Italien dieselben Organe, vielleicht unter 

1) Die Art und Weise, in der die Quellen von der lex Julia et TUia 
sprechen, und der Hinweis der Sinaitischen Fragmente, 20, auf die lex TUia 
sprechen für die Annahme zweier Gesetze. 

2) Der Hauptfall einer Vormundschaft für den einzelnen Fall ist der, daß 
das Mündel einen Rechtsstreit mit seinem Vormunde hat, und daß man ihm 
als auctor in diesem Rechtsslreite (Gaius, 1, 184; Ulpian, 11, 24) einen 
besonderen Vormund ernennt, der, wie Ulpian sagt, ntoriöus ernannt und 
iutor praetorius genannt wurde. Kariowa glaubt auch mit Rücksicht auf 
diese beiden Eigentümlichkeiten, daß diese Ernennung durch den Prätor 
schon vor der lex Aiilia üblich war auf Grund der allgemeinen Tendenz, 
die Handlungsunfähigen zu schützen (Cicero, in Verr., 2, 1, 56). Ein Vor- 
mund für den einzelnen Fall wurde überdies auf Grund der lex Julia de 
maritandis ordinibus Frauen gewährt, um sie zur Bestellung einer Dos zu 
ermächtigen, falls ihr Vormund unmündig war (Ulpian, 11, 20; cf. 11, 22; 
Gaius, 1, 180, 181). 

3) Ulpian, D., 26, 1, de tut., 6, 2. Vgl. indes die widersprechende Aus- 
legung dieser Stelle bei M. Wlassak, Kritische Studien, 1884, S. 26-31; 
Proseßgesetze, 2, S. 191. 

4) Inst., h, /., pr,; Sueton, Claud., 23; VUa Marciy 10; C. J. L., V, 1874; 
Vgl. Mommsen, St. /?., 2, S. 226, 227, n. 1. Cf. jedoch Kuebler, Festgabe 
Jür Hirschfeldi 1903, S. 51-52. Es ist eine heikle Frage, in welchem Maße 
die Übertragung der Vormundsernennungen auf die Konsuln und auf den 
praetor iutelaris auch abgesehen von der bürgerlichen Rechtspflege dem 
praetor urbanus seine Zuständigkeit in Vormundschaftssachen entzog. Er 
scheint sich nicht mehr mit der Ernennung der Vormünder und mit der Frage 
der Entschuldigungsgründe (über die Ulpian in seiner Monographie de officio 
praetoris iutelaris handelt) zu befassen gehabt zu haben; aber er hat sicher- 
lich das Recht der Ernennung des tutor praetorius behalten (Ulpian, 16, 
20, 24); er hatte ferner sicher die Ermächtigung zu den in der oratio Severi 
vorgesehenen Veräußerungen zu erteilen (D., 27, 9, de reb. eor.y 1, 2) und 
er entschied wahrscheinlich immer über das crimen suspecti. Vgl. Pernice, 
Z.S.St,, 14, 1893, S. 170 ff. 
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gewisser Teilnahme der Munizipalbiehörden, jedenfalls seit Hadrian in 
Konkurrenz mit den in den meisten Sprengein Italiens eingesetzten 
iuridid; ^) — in der Provinz der Statthalter, neben dem die Lokalbehörden 
in der Kaiserzeit ein Vorschlagsrecht nach vorausgegangener Prüfung 
für die Vormundschaft der vermöglicheren Kinder und sogar ein Er- 
nennungsrecht ohne vorausgehende Prüfung für die Vormundschaft 
weniger vermöglicher Kinder hatten.^) — Die Bitte um Ernennung 
eines Vormundes, die mit dem Vorschlage einer bestimmten Person 
(nominatio) verbunden gewesen zu sein scheint, konnte von jeder- 
mann, auch von dem Handlungsunfähigen selbst gestellt werden.^) 
Gewisse Personen waren dazu verpflichtet: die Mutter und später 
alle vermutlichen Erben unter Gefahr des Verlustes ihrer Erbrechte ; 
die Freigelassenen des Vaters unter Gefahr körperlicher Züchtigung. 
Was die Personen anbetrifft, auf die die Wahl der Obrigkeit 
fallen konnte, so ist zu bemerken, daß sich namentlich hier neben 
der Einrichtung von Ausschließungsgründen die von Entschuldigungs- 
gründen entwickelte, kraft deren ein zur Vormundschaft Geeigneter 
sich ihr entziehen kann und zwar ebenso einer noch nicht, wie einer 
schon übernommenen Vormundschaft (excusationes a suscipienda, a 
suscepta tutelaj. Diese Einrichtung, auf die wir nicht näher eingehen 
wollen,^) ist zur Zeit Justinians allen Arten der Vormundschaft ge- 
mein; aber da sie eine Verpflichtung des Vormundes voraussetzt, die 
Vormundschaft zu übernehmen und zu behalten, so konnte sie im 
klassischen Recht auf die letztwillig bestellten Vormünder noch keine 
Anwendung finden, die damals befugt gewesen zu sein scheinen, die 
Vormundschaft nach Belieben auszuschlagen (abdicarej^^) noch weniger 
in alter Zeit gar auf die gesetzlichen Vormünder. 

§ 2. Erlöschen der Vormundschaft. <^) 

Die Vormundschaft kann absolut erlöschen in der Person des 
Mündels oder bloß relativ in der Person des Vormundes. 

Die Vormundschaft erlischt relativ in der Person des Vormundes. 
Das führt gleichzeitig zur Rechnungslegung und Eröffnung einer 
neuen Vormundschaft. Dieses Erlöschen tritt ein infolge l'odes des 
Vormundes; infolge seiner capitis deminutio maxima oder media] in- 

1) Vgl. über die iuridici: Mommsen, St. R., 2, S. 1084 ff. Die kon- 
kurrierende Zuständigkeit der Lokalbehörden bei der Ernennung der Vor- 
münder wird von Mommsen geleugnet, aber von Kariowa, R. R. G., 2, S. 286, 
verteidigt. Der Beweisgrund, der daraus entnommen wird, daß die Munizipal- 
behörden durch die lex Salpensana, c. 29, berechtigt sind, Vormünder zu er- 
nennen, ist nicht sehr beweisend, weil es sich dort um latinische, nicht um 
römische Vormundschaft handelt. 

2) Inst., h, t., 4. 

3) Auf Grund der lex Ttiia nach den Sinaitischen Fragmenten, 20. 

4) Inst., 1, 25, de excus. Cf. Accarias, 1, S. 351-352; A. Pernice, 
Z. S. St., 5, 1884, S. 25-28. 

5) Ulpian, Reg., 11, 17. 

6) Inst., 1, 22, Quib. mod. tut. ün. 
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folge seiner capitis deminutio minimal wenn es eine gesetzliche Vor- 
mundschaft war; infolge Eintrittes eines Endtermines oder einer auf- 
lösenden Bedingung; infolge gerechtfertigter Entschuldigung a sus- 
cepta tutela; endlich infolge Entsetzung des Vormundes wegen des 
crimen suspecti tutoris (S. 236). 

Das absolute Ende der Vormundschaft tritt ein in der Person des 
Mündels. Es führt in der Regel zur Rechnungslegung ohne Er- 
nennung eines neuen Vormundes. Es tritt ein infolge Todes des 
Mündels, infolge jeder capitis deminutio und namentlich infolge En- 
digung der Handlungsunfähigkeit, die regelmäßig beim Manne mit 
Eintritt der Mündigkeit (S. 173, n. i) stattfindet, bei weiblichen Wesen 
nur ausnahmsweise durch Annahme der Würde einer Vestalin und 
außerdem in der Kaiserzeit durch Erlangung des ius liberorum^ durch 
Behebung ihrer Minderwertigkeit mit Rücksicht auf eine bestimmte 
Zahl von Kindern und manchmal auch ohne das durch besonderen 
Gnadenakt (S. 245, n. 2). 

§ 3. Führung der Vormundschaft. 

In ihrer Eigenschaft als potestas erstreckt sich die Vormund- 
schaft zweifellos in alter Zeit zugleich auf die Person und auf das 
Vermögen. Später wurde sie zweckmäßigerweise auf das Ver- 
mögen beschränkt, während die Fürsorge für die Person, soweit es 
notwendig war, — wenn es sich also um einen Unmündigen, nicht 
auch, wenn es sich um eine Frau handelte, — von der Obrigkeit 
einem Verwandten, namentlich der Mutter anvertraut wurde und die 
Aufgabe des Vormundes, sich auf die Überwachung und auf die An- 
weisung eines von der Obrigkeit bestimmten Kostgeldes beschränktet) 
Wir haben uns daher hier nur mit der Verwaltung der Vermögens- 
angelegenheiten zu beschäftigen. Wir werden sie zuerst im Rahmen 
der Vormundschaft Unmündiger betrachten, indem wir untersuchen: 
die Mittel, über die der Vormund verfügt, um die Handlungsunfähig- 
keit des Mündels wettzumachen, seine Art der Geschäftsführung; 
dann die Geschäfte, die er mit Hilfe dieses Eingreifens zu vervoll- 
ständigen das Recht hat^ d. h. seine Befugnisse; endlich seine Ver- 
antwortlichkeit, d. h. die Klagen, die gegen ihn wegen seiner Ver- 
waltung angestellt werden können. Hierauf werden wir in großen 
Zügen zeigen, bis zu welchem Punkte und bis zu welcher Zeit diese 
Grundsätze auf die Geschlechtsvormundschaft Anwendung fanden. 

I. Art der QescbäftsfÜbrung des Vormundes. — Wenn der 
Unmündige in/ans und in alter Zeit auch, wenn er infantiae 
proximus ist, kann er keinerlei Rechtshandlung vornehmen. Nachher 
— in alter Zeit, wenn er pubertati proximus geworden, und später, 
sobald er aus der infantia getreten ist — kann er Eigentümer, 
Gläubiger werden, sich von einer dinglichen Last oder einer Ver- 
bindlichkeit befreien. Aber er kann nicht veräußern, Schuldner 

1) D., 26, 7, de adm, tut., 12, 3; D., 27, 2, uH pup, ed., 1; 2; 3; 6. 
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werden, auf ein Forderungs- oder ein dingliches Recht verzichten.^) 
Infolge des verwickelten Wesens der meisten rechtlichen Vorgänge 
erstrecken sich die Folgen seiner Handlungsunfähigkeit noch viel 
weiter. Zunächst ist der Unmündige unfähig zum Antritt einer Erb- 
schaft, der zwar in erster Linie ein Erwerb ist, der aber zugleich 
für die Schulden des Verstorbenen haftbar macht und der daher wegen 
seines unteilbaren Charakters ebenso wie die Ausschlagung nach 
jeder Richtung als nichtig gilt, wenn ihn der Unmündige allein vor- 
nimmt. 2) Bei anderen viel häufigeren Geschäften ferner, bei denen 
des täglichen Lebens, bei denen man einen Vorteil nur gegen ein 
Opfer erlangt, z. B. bei der Zahlung, bei der man Geldstücke hin- 
gibt, um sich von einer Schuld zu befreien, bei dem Darlehen, bei 
dem man sie hingibt, um eine Forderung zu erwerben, bei dem 
Konsensualkontrakt des Kaufes, bei dem der Käufer Schuldner des 
Preises wird, um Gläubiger der Ware zu werden, zerlegt man den 
Vorgang in seine beiden Teile: man sagt, der Unmündige könne 
zwar seine Lage verbessern, nicht aber verschlechtern, er erwerbe 
daher das Geld, das man ihm leihen wollte, werde aber nicht 
Schuldner der Rückleistung, werde beim Konsensualkaufe Gläu- 
biger der Ware, ohne Schuldner des Preises zu werden i^) was 
natürlich praktisch darauf hinausläuft, ihm alle diese Geschäfte zu 
verschließen. In Wirklichkeit wurde dieses strenge System schon 
seit der klassischen Zeit durch andere Grundsätze durchbrochen: so 
ließ man im ersten Falle auf Grund des Satzes, daß sich niemand 
ungerechtfertigt auf Kosten eines anderen bereichem dürfe, das 
Mündel seiner Forderung nach Maßgabe seiner Bereicherung ver- 
lustig gehen; im zweiten Falle fand man es auf Grund derselben 
Regel zur Rückgabe in demselben Umfange verpflichtet;^) im dritten 
Falle, bei gegenseitigen Verträgen, verweigerte man ihm die Er- 
füllung, wenn nicht auch es sie anbot; nichtsdestoweniger mußte der 
Dritte sich weigern Geschäfte mit einem Unmündigen zu schließen, 
deren Vorteil er nur erlangen konnte, wenn jener nicht die von 
ihm geleisteten Beträge vergeudet hatte, Verträge mit ihm einzu- 
gehen, die jener nach seinem Belieben als gültig oder ungültig be- 
handeln konnte. Im großen und ganzen erstreckte sich also die 
Handlungsunfähigkeit des Unmündigen tatsächlich auf alle Vorgänge, 
die nicht reine Bereicherungshandlungen waren, d. h. auf alle ge- 
läufigen Geschäfte des Rechtslebens und von Rechtswegen auch auf 
die Annahme und Ausschlagung von Erbschaften. 

1) Inst., 1, 21, de auct, tut,, pr. 

2) Inst., 1, 21, de auct. tut.., pr.^ 1. Vgl. für die Ausschlagung: Dio- 
kletian, C, 6, 31, de rep. her.., 5. 

3) Justinian, Inst., 1, 21, de auct. tut.., pr., in fine, sagt es noch aus- 
drücklich zu einer Zeit, in der es längst nicht mehr wahr war. 

4) Ulpian, D., 26, 8, de auct. tut.., 5, pr. : In pupillum cuivis actionem 
in quantum locupletior f actus est dandant D. Pius rescripsit. Gaius, 2, 84* 
Sed tarnen si ex ea pecunia {quam solvit debitor pupillo) locupletior /actus 
Sit et adhuc petat^ per exceptionem doli mali suntmoveri potest. 
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Wir haben jedoch schon gesehen, daß das Recht sich grund- 
sätzlich nicht darum kümmerte, dieser Handlungsunfähigkeit bei dem 
Unmündigen alieni iuris zuhilfe zu kommen. Eine Ausnahme be- 
stand zwar für Erbschaften, die der Unmündige alieni iuris mit Zu- 
stimmung des Vaters oder Herren, der sich bereit erklärte, die 
Lasten zu übernehmen, annehmen oder ausschlagen konnte (iussu 
patris aui domini). Aber das war auch alles. Der infans vermag 
nichts; er hat aber auch nicht Not, etwas zu tun. Der Unmündige, 
der die ififantia hinter sich hat, kann nur reine Bereicherungshand- 
lungen v<;>rnehmen, aber abgesehen von einigen, dem späteren Rechte 
eigentümlichen Ausnahmen (S. 157, n. 3), hat er nicht Not, andere 
Handlungen vorzunehmen, braucht er kein Vermögen zu veräußern, 
keine Schulden zu machen. 

Der Unmündige sui iuris hat dagegen ein Vermögen, dessen 
gute Verwaltung die meisten Handlungen notwendig macht, die ein 
Mündel nicht vornehmen kann. Das ist Sache des Vormundes, der 
zwei verschiedene Möglichkeiten hat, um ihre Vornahme zu sichern: 
die negotiorum gestio, bei der er an stelle des Mündels handelt, so- 
weit es das römische Recht gestattet, in einem nach Verschiedenheit 
der Handlungen und Zeiten verschiedenem Maße; die auctoritatis 
interposttio, bei der er die Persönlichkeit des Mündels ergänzt, in- 
dem er ihm dadurch ermöglicht, Handlungen vorzunehmen, die dieses 
allein nicht vornehmen könnte.^) 

I. Die auctoritatis interpositio ist die der beiden Möglichkeiten, 
die die größere Originalität besitzt. Die auctoritas tutoris, die 
nicht mit den modernen Formen der Ermächtigung verwechselt 
werden darf, ist weder eine Ermächtigung noch eine Zustimmung. 
Sie ist eine Mitwirkung. Um dem Mündel zu ermöglichen, ein vor- 
läufig nicht von ihm selbst, sondern von dem Vormunde geplantes 
Geschäft zum Abschluß zu bringen, ergänzt, verstärkt der Vormund 
die unvollkommene rechtliche Persönlichkeit des Mündels (äuget per- 
sonam pupiliij. Die auctoritas, deren Grundsätze sich durch ihren 
Grundcharakter ziemlich von selbst erklären, muß, was ihre Form 
betrifft, von dem anwesenden Vormunde in Anwesenheit des Mündels 
erteilt werden, bei der Vornahme des Geschäftes selbst, 2) und sie 
mußte zweifellos in alter Zeit auch in feierlichen Worten geschehen, 
— wahrscheinlich auf die Frage des Dritten: auctorne ßs? mit der 
Antwort: auctor fio;^^ — was ihre sachlichen Voraussetzungen an- 
belangt, so muß sie durch den Vormund selbst erteilt werden, ohne 
daß es möglich gewesen wäre, sie, wie die moderne eheherrlichc 
Ermächtigung und sogar bisweilen (für die Ehe, seit der lex Julia: 
S. lyr, n. 2) das iussum patriSy durch eine Verfügung des Gerichts 
zu ersetzen.^) Sie muß ferner unbedingt und ohne Einschränkung 

1) Ulpian, Reg,^ 11, 25: Pupillorum pupillammque iutores et negoiia 
gerunt et auctoritatem interponunt, 

2) Inst., 1, 21, de auct, tut., 2. 

3) Cf. Paul., D., 26, 8, de auct., 3. 4) D., h, t,, 17. 
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erteilt werden^) und kann endlich nicht bei einer den Vormund 
selbst angehenden Angelegenheit stattfinden, denn er kann nicht 
aucior in rem suam sein. 2) 

Eine Ordnung, die darin besteht, daß das Mündel, sei es mit 
auctoritas bei solchen Geschäften, die seine Lage verschlechtern, 
sei es allein bei solchen, die seine Lage verbessern, selbst handeln 
kann, ist, wenn ihre Anwendung möglich ist, am geeignetsten, allen 
Interessen zu genügen, sowohl denen des Vormundes als auch denen 
des Mündels. Das Mündel anlangend, kann man auf diese Weise 
alle Handlungen, selbst die höchst persönlichen (Antritt einer Erb- 
schaft) zur Ausführung bringen; denn das Mündel selJ3st handelt ja 
unter einer Beihilfe, die seine unvollkommene Persönlichkeit ergänzt, 
und eben darum treten auch in seiner Person die Wirkungen dieser 
Handlungen ein, wird es Erbe, Eigentümer, Gläubiger; den Vormund 
anlangend, so läßt er das Geschäft durch das Mündel vornehmen, 
nimmt daher nicht er die Folgen auf sich, sondern Schuldner wird 
das Mündel: der Vormund wird verantwortlich gegenüber dem 
Mündel für nachteilige Handlungen; er wird aber nicht dem Dritten 
verpflichtet, indem er das Mündel sich verpflichten läßt (qui auctor 
est, non se obligat, sagen unsere alten Schriftsteller). 

2. Dieser ausgezeichnete Vorgang ist jedoch nicht immer an- 
wendbar. Er ist unzulässig für infantes, in alter Zeit auch für in- 
fantiae proximL Er kann ferner nicht Anwendung finden in Ab- 
wesenheit des Mündels, ein in Rom wegen der Grundsätze über die 
Obhut des Unmündigen (S. 230, n. i) sehr praktischer Fall. In 
diesen Fällen griff man zur negotiorum gestio, bei der der Vormund 
allein handelt, wie ein von einem Abwesenden mit der Verwaltung 
seines Vermögens Beauftragter, wie ein gewöhnlicher Geschäftsführer, 
der sich aus freien Stücken der notleidenden Geschäfte eines ab- 
wesenden Freundes annimmt. 

Aber diese zweite Möglichkeit bringt Unzukömmlichkeiten und bei 
gewissen Geschäften Schwierigkeiten mit sich, so daß man sie häufig 
als die spätere ansieht und ihr noch in klassischer Zeit die andere 
vorzog. 

Grundsätzlich oder wenigstens in der Regel und in historischer 
Zeit ist der Vormund hier ein Außenstehender, eine extranea persona, 
die nicht das Mündel repräsentiert, die nur Handlungen vornehmen 
kann, deren Wirkungen in ihrer Person für sie eintreten, die nur 
solche Handlungen vornehmen kann, die sie im eigenen Namen vor- 
zunehmen berechtigt ist. Da ein solcher Vormund daher nur im 
eigenen Namen handeln kann, macht er das Mündel nicht zum Eigen- 
tümer, Gläubiger oder Schuldner; vielmehr wird unbeschadet nach- 
träglicher Abrechnung er persönlich Eigentümer, Gläubiger — zum 
Nachteil des Mündels, das, anstatt Eigentums- und Forderungsrechte 
gegen Dritte erworben zu haben, lediglich eine Gesamtforderung 



1) D., h, /., 8. 2) D., h, f., 1, pr. 
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gegen den Vormund erwirbt — er persönlich Schuldner — zu seinem 
eigenen Nachteile, indem er, anstatt unverantwortlich zu sein für 
ordnungsgemäß zugunsten des Mündels vorgenommene Handlungen, 
dem Dritten dafür haftbar wird, unbeschadet seines Rückgriffsrechtes 
gegen das Mündel. Daher kann er auch nicht solche — je weiter 
in der Vergangenheit man zurückgeht, um so zahlreichere Handlungen 
vornehmen, die nur der Berechtigte selbst vornehmen darf: Antritt 
einer Erbschaft, Veräußerung durch Manzipation oder in iure cessio, 
Anstrengung einer legisacHo. 

Dieser Grundsatz erleidet nur schon in alter, namentlich aber in 
der Kaiserzeit ziemlich wichtige Einschränkungen. Für die ältere 
Zeit steht fest, daß der Vormund ein Mittel hatte, die meisten Rechte 
in der Person des Mündels statt in seiner wirksam werden zu lassjen: 
er konnte einen Sklaven des Mündels das Geschäft vornehmen lassen. 
Aber das war nicht durchführbar bei höchst persönlichen und bei 
Veräußerungsgeschäften. Es ist nur möglich, daß wenigstens ge- 
wisse Vormünder damals gewisse Handlungen, wie Veräußerungen 
durch Manzipation oder in iure cessio selbst vornehmen, eine Legis- 
aktion selbst anstrengen durften. Man kann sich für diese Auffassung 
sowohl auf das Wesen der potestas der alten Vormundschaft als auch 
auf Quellen der klassischen Zeit berufen, die dem Vormunde die Ver- 
äußerung von Mündelgut durch Manzipation zu gestatten scheinen. i) 
Dagegen glauben wir nicht, daß der Vormund damals durch seine 
persönlichen Handlungen dem Mündel eine Erbschaft erwerben oder es 
zum Eigentümer oder Schuldner machen konnte. Er ist, wenn man 
will, Herr des Mündelvermögens, aber er repräsentiert es nicht. 

Man kann dagegen sagen, daß das Kaiserrecht in seiner letzten 
Entwicklung dazu kam, wirklich dem Vormunde zu gestatten, das 
Mündel zu repräsentieren. Das wurde jedoch allmählich, nicht auf 
einheitliche Weise, sondern durch verschiedene Maßregeln erzielt. So 
machte die höchstpersönlichste Handlung, die Annahme einer Erb- 
schaft, die schon das prätorische Recht dem Vormunde an Stelle des 
Mündels mit prätorischer Rechtswirkung vorzunehmen gestattete, 
schließlich im byzantinischen Rechte das Mündel zum Erben nach 
bürgerlichem Rechte, obwohl sie vom Vormunde vorgenommen 
war.^) — So räumte noch viel früher auf dem Gebiete des Eigen- 
tums und der dinglichen Rechte, auf dem der Vormund bisher zwar 
vielleicht Mündelgut veräußern, nicht aber durch seinen eigenen Er- 
werb das Mündel zum Eigentümer machen konnte, eine im Laufe 
des zweiten Jahrhunderts anerkannte Lehre, wonach Besitz erworben 
und ^übertragen werden kann per extraneam personam, durch einen 
Beauftragten, durch einen Vormund, dem Vormunde das Recht ein, 
auf Rechnung des Mündels durch Übergabe zu veräußern und zu er- 

1) Vgl. die Nachweisungen bei Gerardin, N, R, B., 13, 1889, S. 1 ff. 
Vgl. S. 247, n. 3. 

2) C, 6, 30, de iure delii., c. 18 aus dem Jahre 426 von Valentintan 
und Theodosius. 
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werben, da das nur eine Besitzübergabe auf Grund eines rechtmäßigen 
Erwerbsgrundes, z. B. eines Kaufes sei und Eigentum übertrage bald 
iure civili, bald iure praetorio: der Vormund kann daher durch 
Übergabe Mündelgut veräußern, aber auch durch Erwerb mittels 
Übergabe das Mündel zum Eigentümer machen.^) — Endlich ließ, 
ohne von anderen Rückwirkungen dieser Lehre z. B. auf das Dar- 
lehen zu sprechen, eine noch weitergehende Neuerung, die schon zur 
Zeit der Severe ihren Abschluß fand, praktisch mit der Endigung 
der Vormundschaft die Wirkungen aller von dem Vormunde vor- 
genommenen Rechtshandlungen in der Person des Mündels wirksam 
werden, namentlich die der von ihm geschlossenen Verträge, die ihn 
zum Gläubiger oder Schuldner auf Rechnung des Mündels gemacht 
hatten: mit Hilfe eines prozessualen Mittels, indem die dem Vor- 
munde und gegen ihn zustehenden Klagen nunmehr in dessen Hand 
und in der des Dritten kraftlos und zugleich auf die Person des ge- 
wesenen Mündels übertragen wurden, das von nun an allein das 
Recht, sie geltend zu machen, die Pflicht, sie auf sich zu nehmen, 
hatte. 2) — Seitdem hat diese zweite Art der Vormundschaft keine 
Unzukömmlichkeiten mehr : sie war dazu gelangt, die praktischen 
Wirkungen der aucioritatis interpositio zu erzielen, obwohl sie wesent- 
lich einfacher war und weder verlangte, daß das Mündel anwesend 
sei, noch auch, daß es bereits die infantia hinter sich habe. Sie 
mußte daher notwendig jene verdrängen und auf diese Weise gelangte 
man zu der modernen Anschauung, daß der Vormund das Mündel 
repräsentiere, nur mehr als negotiorum gestor handle. 

Wir fügen dieser Betrachtung der beiden Formen der Vormund- 
schaft nur noch eine Bemerkung hinzu. Es gibt kein Geschäft, das 
nicht durch die Verbindung dieser beiden Formen für das Vermögen 
des Mündels durchgeführt werden könnte. Das will nicht etwa sagen, 
daß der Vormund das Recht hatte, ganz nach Belieben davon Gebrauch 
zu machen, daß er das Vermögen des Mündels ungestraft vergeuden 
oder verschleudern durfte. Gegenüber dem pater familias, der sein 
eigenes Vermögen verschwendet, gibt es eine Sicherungsmaßregel: die 
Entmündigung wegen Verschwendung, die wir bald kennen lernen 
werden. Ebenso und noch mehr muß es eine gegen den Vormund 
gebeij, der das Vermögen seines Mündels verschwendet. Die Entmündi- 
gung des verschwenderischen pater familias ist schon in den Zwölf- 
tafeln geregelt. Die Zwölftafeln bieten auch schon für die Zeit, in der 
die Vormundschaft noch als ein im Interesse des Vormundes begründetes 
Gewaltverhältnis gilt, zwei Wege, auf die die ganze Entwicklung zu- 
rückführt, die, seitdem man die Vormundschaft als eine Einrichtung zum 
Nutzen des Mündels ansah, den Zweck verfolgte, einerseits den Vor- 
mund an der Vornahme nachteiliger Handlungen zu hindern, anderer- 
seits ihn für seine Verwaltung verantwortlich zu machen, das crimen 

1) Inst., 2, 9, per quas personas, 5. 

2) D., 26, 9; C, 5, 39: Quando ex /a^to tutoris vel curatoris minores 
agere vel conveniri possunt. 
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suspecH, das ermöglichte, den schlechten Vormund an schädigenden 
Handlungen zu hindern, indem man ihn seines Amtes entsetzte; die 
actio raüonibus disirahendis, die gestattete, ihm die Strafe des 
doppelten Ersatzes für seine unredlichen Handlungen aufzuerlegen. Wir 
wollen die Entwicklung dieser beiden Einrichtungen darstellen, indem wir 
die Befugnisse und die Verantwortlichkeit des Vormundes ins Auge fassen. 

II. Befugnisse des Vormundes. Als eine Einschränkung der 
Befugnisse des Vormundes und zwar als die stärkste von allen kann 
man schon das crimen suspecti^) bezeichnen, das ermöglicht, diese 
Befugnisse aufzuheben, wenn sie der Vormund miObraucht. Es ist 
uns nur aus Quellen der klassischen Zeit bekannt: aber nach zuver- 
lässigen Zeugnissen geht es auf die Zwölftafeln zurück.^) Es ent- 
spricht in seiner Wirkung auf die Befugnisse des Vormundes gegen- 
über dem Vermögen des Mündels jener der Entmündigung einer 
Person sui iuris auf ihr eigenes Vermögen. Auch hier entscheidet 
die Behörde, ohne die Sache einem Geschworenen zuzuweisen, ja 
ohne daß von einem Kläger oder Beklagten im eigentlichen Sinne 
gesprochen werden kann.^) Die Amtsentsetzung, die man in klas- 
sischer Zeit sogar schon bei grober Unfähigkeit eintreten zu lassen 
geneigt war, scheint in alter Zeit nur wegen Treulosigkeit verhängt 
worden zu sein. Der bemerkenswerteste Zug dieses Verfahrens von 
unserem Standpunkte aus war, daß es vor allem bezweckte, den 
Vormund der Möglichkeit zu handeln zu berauben.^) 

Bis dahin konnte der Vormund grundsätzlich in der einen oder 
anderen Weise mit dem Vermögen des Mündels alles machen, was 
ein handlungsfähiger Eigentümer mit dem seinigen machen konnte. 
Aber dieser Grundsatz erfuhr seit der Zwölftafelgesetzgebung immer 
mehr Ausnahmen durch das alte bürgerliche Recht, durch das Edikt 
des Prätors und durch das Kaiserrecht. 

I. Das bürgerliche Recht gestattete, gewisse von dem Vormunde 
allein oder von dem Mündel unter Mitwirkung des Vormundes vor- 
genommene Geschäfte als nichtig anzusehen, dem Mündel, sie dem 
Dritten gegenüber anzufechten, statt sie vorbehaltlich seines Rück- 
griffes gegen den Vormund anzuerkennen. Diese Geschäfte, die also 
seitdem über die Befugnis des Vormundes hinausgehen, sind: a) solche, 
bei denen die Interessen des Mündels und des Vormundes im Wider- 

1) Init., 1, 26; D., 26, 30: De suspectis tutoribus et curatoribtis ; cf. Per- 
nice, Labeo, 2, 2, S. 181-186. 

2) D., A. t., 1, 2: Sciendum est suspecti crimen e lege XII tabularum 
descendere, 

3) Das crim^en kann nicht nur, in der Kaiserzeit, auch von Frauen geltend 
gemacht werden. Die Obrigkeit kann vielmehr auch von Amts wegen ein- 
schreiten, z. B. auf die Anzeige eines Sklaven hin. D., k. /., 1, 6; 7; 12. 

4) Darum scheint das Verfahren in alter Zeit nur anwendbar gewesen 
zu sein, um einen Vormund zu entfernen, der schon gehandelt hat, nicht auch 
den, der zunächst bloß berufen ist, aber vielleicht gar nicht handeln wird; 
darum wird auch das wegen dieses crimen bereits eingeleitete Verfahren so- 
fort eingestellt, wenn die Vormundschaft aus irgend einem Grunde erloschen 
ist. Vgl. z. B. Inst., h. t., 5, 8. 
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streite zueinander stehen;*) b) Schenkungen 2) und c) auch alle an- 
deren Geschäfte, wenn der Vormund dabei mala fide vorging.^) 

2. Das Edikt des Prätors führte eine andere wesentliche Be- 
schränkung der Befugnisse des Vormundes herbei, des Grundsatzes 
nämlich, daß die von ihm oder unter seiner Mitwirkung vorge- 
nommenen Geschäfte ebenso wirksam sein sollten wie die eines 
Handlungsfähigen, indem es dem Mündel gegen solche Handlungen 
die restitutio in integrum ob aetatem gewährte, mit deren Hilfe ein 
Minderjähriger unter 25 Jahren ein Geschäft, durch das er geschädigt 
wurde, vernichten lassen kann (S. 252 f.), indem es also die Wirk- 
samkeit solcher Geschäfte von dem Mangel einer Schädigung . des 
Mündels abhängig machte. 

3. Das Kaiserrecht endlich verbot geradezu gewisse Geschäfte 
und erklärte sie für nichtig, wenn sie trotz des Verbotes in der einen 
oder anderen dem Vormunde zu Gebote stehenden Art vorgenommen 
wurden. 

Die erste Maßregel dieser Art wurde durch einen auf Vorschlag 
des Septimius Severus im Jahre 195 gefaßten Senatsbeschluß (oratio 
SeveriJ getroffen und später durch eine Konstitution Konstantins ver- 
vollständigt. Der Senatsbeschluß ^) verbot die gänzliche oder teil- 
weise Veräußerung gewisser Vermögensstücke, die unter Vormund- 
schaft oder Kuratel Stehenden gehörten, ihrer praedia rustica vel 
suburbana, mit Ausnahme von drei Fällen, dem der Erlaubnis zur 
Veräußerung durch letztwillige Verfügung dessen, der diese Güter 
hinterließ, dem der zwangsweisen Veräußerung (zum Zwecke der Aus- 
einandersetzung mit einem Miteigentümer, zur Durchführung des einem 
Hypothekargläubiger zustehenden Verkaufsrechtes) und dem der Er- 
laubnis des praetor urbanus, die erteilt werden mußte zum Zwecke 

1) Der Vormund kann, wie wir gesehen haben, nicht auctor ifi rem suant 
sein (Gaius, 1, 184). Aber diese Regel gilt ebenso für die negotiorum, gestio. 
Der hauptsächlichste Anwendungsfall ist der Rechtsstreit zwischen Vormund 
und Mündel, für den man in alter Zeit dem Mündel einen tuior praetorius 
bestellte, der ihm seine aucioritas gewährte (S. 228, n. 2), schließlich aber 
sich damit begnügte, ihm einen Kurator zu geben, der, seitdem Prozeßver- 
tretung zulässig war, für ihn durch negotiorum gestio eintreten konnte. Vgl. 
Inst., 1, 21, de auct. tut., 3, und zu dem Übergange von dem einen zum 
anderen Vorgange die S. 228, n. 2 angeführten Stellen aus Gaius und Ulpian 
(Mitwirkung des Vormundes war notwendig für das Verfahren mit legis actio 
und im Formularprozeß für iudicia legitima^ jedoch nicht für die iudicia 
imperio continentid), 

2) Vgl. z. B. Paul., D., 40, 2, de manum. vind., 24. Das Mündel konnte 
zwar, wenn ein Rechtfertigungsgrund vorlag, seine Sklaven, tutore auctore, 
freilassen, da die Freilassung keine Schenkung war; es konnte aber nicht, 
auch nicht tutore auctore, dem Freigelassenen sein Pekulium lassen, denn das 
wäre^eine Schenkung. 

a) Julian, D., 41, 4, pro emptore, 7, 3: Tutor in re pupilli tunc domini 
loco habetur, cum^ tutelam administrat, non cum^ pupillum. spoliat. Paulus, 
D, 26, 7, de adm^. tut., 12, 1. Man könnte nur die Frage aufwerfen, ob 
dieser Grundsatz auch auf Geschäfte Anwendung findet, die das Mündel 
auctore tutore, oder nur auf solche, die der Vormund selbst vornimmt. 

4) D., 27, 9, de rebus eorum. Vgl. den Text der oratio: D., h, t., 1, 2. 
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der Tilgung von Schulden aus der Zeit vor der Vormundschaft. Wenn 
die Veräußerung in einem dieser Fälle geschah, war sie zwar wirk- 
sam iure civilif aber stets anfechtbar iure praetorio wegen Schä- 
digung des Unmündigen. 1) Wenn sie gegen das Verbot des Senats- 
beschlusses geschah, begründete das Nichtigkeit nach iu^ civile, die 
zum Unterschiede von der prätorischen Anfechtbarkeit nicht von dem 
Ermessen der Behörde abhing, nicht erst des Beweises einer Schä- 
digung des Unmündigen bedurfte und jederzeit (vor Justinian; seither 
innerhalb fünf Jahren von der Erreichung der GroOjährigkeit, des 
25. Jahres, gerechnet)^) geltend gemacht werden konnte. Diese Maß- 
regel bedeutet in der Geschichte des Schutzes der Mündel das Auf- 
kommen eines neuen Gedankens, des Gedankens, produktives Ver- 
mögen mit sicherster Ertragsfähigkeit, mit der geringsten Gefahr der 
Entwertung und des Verlustes in Natur zu erhalten. Aber gerade 
darum fand das Verbot nur auf ländliche Grundstücke Anwendung, 
nicht auch auf städtische, noch auf bewegliches Vermögen. Unter 
dem Drucke noch ungünstigerer wirtschaftlicher Verhältnisse, die 
selbst die Erhaltung unproduktiven Vermögens bedenklichen und ge- 
fährlichen Vermögensanlagen vorziehen ließen, dehnte Konstantin das 
Verbot auf praedia urbana und kostbares bewegliches Vermögen 
aus;^) 

Eine andere von Justinian stammende Maßregel ist von demselben 
Geiste getragen wie die Konstitution Konstantins. Er beschränkte 
das Recht des Vormundes und des autorisierten Mündels, Mündel- 
forderungen einzuziehen, auf die Zinsen. Das Kapital konnte der 
Schuldner wirksam zahlen nur auf Grund einer Ermächtigung der 
Behörde, die das Geschäft der Gefahr der restitutio in integrum?'^ 
entrückt. 

Die Geschäfte, die nicht unter eines dieser Verbote fallen, z. B. 
der Vergleich, bleiben auch unter Justinian in der Befugnis des Vor- 
mundes inbegriffen, der sie selbst oder unter Mitwirkung des Mün- 
dels wirksam vornehmen konnte, unbeschadet der Möglichkeit einer 
restitutio in integrum und seiner Verantwortlichkeit gegenüber dem 
Mündel. 

III. Verantwortlichkeit des Vormundes. — Die Lehre von 
der Verantwortlichkeit des Vormundes gegenüber dem Mündel wegen 
seiner Verwaltung hat ihren Ausgangspunkt schon in den Zwölf- 
tafeln, in der actio rationibus distrahendis.^) Aber sie hat hier 
eben nur ihren Ausgangspunkt. Die Klage der Zwölftafeln enthält 
nur den Keim der Verantwortlichkeit, die schon vor dem Ende der 

1) Diokletian und Maximian, C, 5, 71, de fraediis vel aliis reo., 11. 

2) C, 5, 74, si maior /actus, 3, 1. ^. 

3) C, 5, 37, de adm. tut., 22. Der Vormund hat nur mehr das Recht, 
überflüssiges Vieh, alte Kleider (const. 22, 6, 7) und natürlich auch die Fruchte 
zu veräußern. 

4) C, 5, 37, de adm. tut, 25; 27. 

5) Sie stammt aus den Zwölftafeln namentlich nach D., 26, 7, de adm, 
tut., 55, 1. 



Digitized by VjOOQ IC 



Fünftes Kapitel. Handlungsfähigkeit. 239 

Republik durch die Schaffung der actio tuielae, die ihrerseits wieder 
durch die Reformen der Kaiserzeit wirksamer ausgestaltet wurde, durch- 
greifenderen Schutz fand. 

1. Die actio rationiöus distrahendis ist durch ihren Namen cha- 
rakterisiert als ein AusfluO der Abrechnung zwischen Vormund und 
Mündel. Aber diese Bezeichnung ist ein bloßer Euphemismus. Denn 
sie ist eine wirkliche Deliktsklage, die nur Platz greift wegen wirk- 
licher Unterschlagungen, die eben darum auf das Doppelte gerichtet 
ist und nicht auf die Erben des Belangten übergeht.^) Die Strafe 
des , doppelten Ersatzes war eine hinlängliche Sanktion der Unter- 
schlagung. Aber die Klage hatte den Nachteil, daO sie nicht gegen 
die Erben ging, ferner namentlich den, daß sie nur auf Unterschlagungen 
Anwendung fand, nicht auch den Ansprüchen Schutz gewährte, die 
das Mündel wegen anderer Bereicherungen des Vormundes, wegen 
Schädigungen haben konnte, die ihm durch seine Ungeschicklichkeit 
erwachsen waren, endlich auch den, daß der Vormund nicht Ersatz 
der Vorteile begehren konnte, die dem Mündel durch ihn zuteil ge- 
worden waren und für die er bei Beendigung der Vormundschaft 
keine Deckung bekam. 

2. Alles das wurde anders infolge Schaffung der actio tuteiae, 
die, wie wir glauben, erst nach Einführung des Formularprozesses 
gewährt wurde, die aber bereits in der Aufzählung der actiones 
bonae fidei bei Q. Mucius Scaevola, dem Konsul des Jahres 659, er- 
scheint, die von Cicero überliefert ist.2) Diese Kl^ge dient als actio 
contraria dem Vormunde vor den Neuerungen des späteren Rechtes 
hinsichtlich des Klagenüberganges (S. 235) dazu, Schadloshaltung 
für die von ihm zugunsten des Mündels gemachten Auslagen, für die 
von ihm auf Rechnung des Mündels übernommenen Verpflichtungen 
zu begehren. Sie dient aber namentlich dem Mündel als infamie- 
rende^) actio directa dazu, von dem Vormunde oder dessen Erben 
Rechnungslegung über die Führung der Vormundschaft, nicht 
nur Übertragung der von ihm auf Rechnung des Mündels empfangenen 
Werte, sondern auch Ersatz des dem Mündel durch nachteilige Ge- 
schäfte verursachten Schadens zu verlangen, in welcher Hinsicht er 
für jedes Verschulden verantwortlich ist, das er nicht auch bei Ver- 
waltung seiner eigenen Angelegenheiten begangen hätte (culpa levis 
in concreto, diligentia quam suisjA) 

1) Vgl. D., 27, 3, de tut et rat, distr., 1, 20, was die Höhe des An- 
spruches, 1, 23, was seine Unübertragbarkeit, 2, A^as seine Beschränkung auf 
den Fall der Unterschlagung anbelangt, die in klassischer Zeit dahinführte, 
daß er eigentlich mit der actio furti konkurrierte; in seiner Entstehungszeit 
betrachtete man die Unterschlagung des Vormundes zweifellos nicht als 
furtum, indem man wahrscheinlich von dem Gedanken der potestas ausging. 

2) de off"t 3, 17, 70. Daß sie zur Zeit der Legisaktionen noch nicht 
bestand, ergibt sich unseres Erachtens eben aus ihrer Eigenschaft als actio 
bonae fidei (N, R, H., 1897, S. 255). 

3) lex Julia vom Jahre 709, Zeile 111; Gaius, 4, 182. 

4) Ulpian, D., 27, 3, de tut. act., 1, pr. Es gibt andere abweichende 
Stellen. 
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3. Die acHo tutelae contraria erhielt sich in der Folge so, wie 
sie war. Aber die actio tutelae directa mußte sich durch das Kaiser- 
recht noch zahlreiche Verbesserungen gefallen lassen. i. Diese 
Klage war eine einfache persönliche Klage, die nur wert war, was 
der Kredit des Vormundes wert war, die namentlich bei der älteren 
Gestalt der negotiorum gestio das Mündel im Falle der Zahlungs- 
unfähigkeit des Vormundes großen Gefahren aussetzte. 2. Es war 
Sache des Mündels, die Höhe der Ersatzforderung, die er an den 
Vormund stellte, zu beweisen, darzutun, was der Vormund auf seine 
Rechnung, z. B. bei Übernahme der Vormundschaft erhalten hatte. 
3. Endlich war der Vormund zwar verantwortlich für seine schlechte 
Verwaltung, aber nicht auch für die Unterlassung der Verwaltung; 
wie ein Geschäftsführer haftete er nur, wenn er die Führung auch 
wirklich in Angriff genommen hatte. ^) 

a) Hinsichtlich der Unverantwortlichkeit für die Untätigkeit voll- 
zog sich, nach Justinian, der Wandel im Anschlüsse an den durch 
Klaudius veranlaßten Übergang des Ernennungsrechtes der vorge- 
schlagenen V^ormünder durch die Obrigkeit vom Prätor und den 
Tribunen auf die Konsuln.^) Der erste Schritt in dieser Richtung 
geschah in der Tat durch die Konsuln: wenn die Verwandten 
ihnen Anzeige machten, daß ein Vormund sich untätig verhalte, ent- 
schieden sie extra ordinem, daß er, wenn er sich der Verwaltung 
enthalte, dies von nun an auf seine Gefahr und Kosten tue (peri- 
culo suo cessarejj^) und darauf gestützt gewährte der Prätor, schon 
damals oder seitdem, gegen den untätig bleibenden Vormund zwar 
nicht die gewöhnliche actio tutelae, aber eine ihr nachgebildete 
Klage (a, tutelae uiilis)^^ — Ein zweiter Schritt geschah bei einem 
neuen Wechsel der mit der Ernennung betrauten Behörde durch 
Mark Aurel. Er schuf nicht nur die Tutelarprätur, sondern er 
regelte auch wahrscheinlich gleichzeitig die Entschuldigungsgründe 
neu und bestimmte wahrscheinlich ebenfalls zu gleicher Zeit, daß 
jeder in Rom ernannte Vormund, der sich, nachdem er seine Er- 
nennung erfahren habe, nicht innerhalb einer bestimmten Zeit ent- 
schuldigt hätte, die Verwaltung in Angriff nehmen müsse, unter der 
Gefahr, ebenso behandelt zu werden, wie einer, hinsichtlich dessen 
die Konsuln entschieden hätten periculo suo cessare,^) Seitdem 

1) Ulpian, D., 46, 6, rem pupilli, 4, 3: Sed enim qui non gessit omnino 
non tenebitur, 

2) S. 228, n. 4. Der Standpunkt der lex Atilia und Julia et Tiiia wurde, 
sagt er, aufgegeben, weil diese Gesetze nicht daran dachten, die Vormünder 
zur Sicherheitsleistung (S. 242, n. 1), noch auch zur Führung der Vormund- 
schaft zu zwingen (Inst., 1, 20, de At. tut., 3). 

3) Fragm. Vat., 155. 

4) Ulpian, D., 46, 6, rem pup., 4, 3: . . . sed utili actiofie conveniendus 
est, quia periculo suo cessavit. 

5) Fragm. Vat., 155; D., 26, 7, de adm, tut., 1, pr,: Gerere atque ad- 
ministrare tutelam^ extra ordinem^ tutor cogi solet. 1 . Ex quo seit se tutorem 
daium. si c esset tutor, suo periculo cessat: id enim, a divo Marco constitutum 
est, ut qui seit se tutorem. datum nee excusationem, quam, habet allegat intra 
tempora praestituta, suo periculo cesset. 
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entstand die Verpflichtung zur Führung der Vormundschaft, die bis 
auf Klaudius überhaupt nicht bestand, seit Klaudius erst auf Grund 
einer ausdrücklichen Entscheidung ins Leben trat, einfach durch Ab- 
lauf einer bestimmten Frist. 

b) Hinsichtlich der Bestimmung der Werte, die ein Vormund 
empfangen hatte und für die er verantwortlich ist, gestattete das 
römische Recht der Kaiserzeit ^) dem gewesenen Mündel, sie selbst 
durch sein eidliches Zeugnis zu schätzen, sofern nicht der Vormund 
die Vorsicht gebraucht hatte, bei Übernahme der Vormundschaft und 
bei Antritt einer jeden dem Mündel seitdem angefallenen Erbschaft 
ein Verzeichnis der Güter aufzunehmen, das auch in der byzanti- 
nischen Zeit unter Mitwirkung eines öffentlichen Beamten, des tabu^ 
larius errichtet wird.^) Dadurch, durch diesen mittelbaren Zwang, 
wurde jedem Vormunde, mit Ausnahme des letztwillig bestellten Vor- 
mundes, den der Erblasser ausdrücklich davon entbunden hatte,^) die 
Verpflichtung zur Errichtung eines Inventares auferlegt und diese 
Verpflichtung wurde von Justinian verschärft, indem er den Vormund 
verpflichtete,^) bei Antritt seines Amtes einen Eid zu leisten, daO er 
die Verwaltung gut führen werde, und gleichzeitig die zwischen ihm 
und dem Mündel bestehenden Forderungen und Schulden anzugeben.^) 

c) Gegen die Zahlungsunfähigkeit des Vormundes endlich erhielt 
das Mündel dingliche Sicherstellung : in klassischer Zeit ein Privilegium 
inter personales acHones, das ihm gestattete, sich vor den chiro- 
graphischen Gläubigern bezahlt zu machen, doch nur aus dem vor- 
handenen und unverpfändeten Vermögen des Vormundes; wahrschein- 
lich seit Konstantin ein stillschweigendes Pfandrecht an dem Ver- 
mögen des Vormundes mit der Rangordnung vom Tage der 
Eröffnung der Vormundschaft.^) — Außerdem erhielt es jedoch gegen 
gewisse Vormünder zwei persönliche, viel originellere Sicherheiten, 
die viel älter sind als das Pfandrecht und viel wirksamer als das 
Privileg: die satisdatto rem pupilli salvant fore, deren Einführung 

1) Gradenwitz, Hermes, 1893, S. 323, hat vermutet, daß dies zeitlich der 
älteste Fall des itis iurandum, in litem. wäre, und hat diese Vermutung 
namentlich darauf gestützt, daß im Codex, 5, 53, ein besonderer Titel de in 
litem iurando im Rahmen der Vormundschaftslehre sich findet. Aber anderer- 
seits enthält dieser Titel keine Konstitution, die auf die Zeit vor den Severen 
zurückgeht. 

2) Ulpian, D., 26, 7, de adm, tut,^ 7, pr.y und für das Recht der sinkenden 
Kaiserzeit Honorius und Arcadius, C, 5, 37, de adm* tut.y 24. 

3) C, 5, 61, drbUrtum tut., 13, 2. 

4) Nov. 72, c. 2. 

5) Die Forderungen, weil er sonst die Quittungen, die er darüber dem 
Vertreter des Mündels schon ausgestellt hat, beseitigen könnte, um sich noch 
einmal bezahlt zu machen; die Schulden, weil er sonst den Schuldschein ver- 
schwinden lassen könnte, um sich von der Zahlungspflicht zu befreien. Wenn 
er eine solche Erklärung abgibt, ist er unfähig zu dieser Vormundschaft; 
wenn er sie nicht abgibt, verliert er als Gläubiger seine Forderung, wird er 
als Schuldner strafrechtlich verantwortlich. 

6) Vgl. zu diesem Privileg: Papinian, D., 26, 7, de adm. tut^ 42, und 
zu dem Pfandrechte: Konstantin, C, 5, 37, de adm. tut, 22. 

Girard, Geschichte und System des römischen Rechtes. 16 
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Justinian schon mit der Änderung in der Art der Bestellung des Vor- 
mundes in Zusammenhang bringt, und die wahrscheinlich von Klaudius 
stammt, 1) sowie die actio subsidiaria, die auf einen SenatsbeschluO aus 
der Zeit Trajans zurückgeht.^) Die satisdatio rem pupilli salvam fore 
ist ein Versprechen, das der Vormund und Bürgen bei Antritt der 
Vormundschaft machen,^) und das bei deren Beendigung ermöglicht, 
nicht bloß den Vormund, sondern auch die Bürgen wegen des durch 
die actio tutelae zuerkannten Betrages in Anspruch zu nehmen.^) 
Verpflichtet dazu sind grundsätzlich nur der gesetzliche und der ohne 
Prüfung ernannte Vormund; der letztwillig bestellte Vormund, von 
dem angenommen wird, daß er wohl ausgewählt sei, leistet sie nicht, 
sofern nicht mehrere bestellt sind und einer sie leistet mit der Bitte, 
die Verwaltung der Vormundschaft allein übernehmen zu dürfen, was 
die anderen nötigt, zuzustimmen oder auch ihrerseits die Sicherheit 
zu leisten.^) Man verlangt sie ferner gewöhnlich nicht von einem nach 
vorausgegangener Prüfung durch eine höhere Behörde ernannten Vor- 
munde,^) so daß sie einem Mündel nur Schutz gewährt, wenn es einen 
gesetzlichen oder ohne Prüfung ernannten Vormund hat und ferner 
nur, wenn die Bürgen zahlungsfähig sind. Dagegen findet das Mündel 
bei allen gesetzlichen oder von der Obrigkeit bestellten Vormund- 
schaften wirklichen Schutz dank der zweiten persönlichen Schutz- 
maßregel^ der actio subsidiaria, mit der eben die Unterbehörden, 
denen es obliegt, die Vormünder den höheren Behörden namhaft zu 
machen und die Bürgen anzunehmen, haftbar gemacht werden, wenn 
dargetan ist,^) daß sie zahlungsunfähige Vormünder vorgeschlagen 
oder zahlungsunfähige Bürgen angenommen haben.^) 

1) Inst., 1, 24, de satisdaHone tut,; D., 46, 6, rem pupilli salvam, fore. 
Die ersten unbedingt sicheren Spuren davon finden sich in der Zeit Trajans 
(Neratius, D., h. /., 11 ; C, 5, 75, de fnag. conv.i 4). Andererseits kann sie 
nicht älter sein als die Übertragung der Vormundbestellung auf die Konsuln, 
nach Inst., 1, 20, de At, tut,, 3. Es ist ziemlich glaubhaft, daß Klaudius 
dieses Bestellungsrecht aus demselben Grunde auf die Konsuln übertrug, aus 
dem ihnen die Fideikommißsachen zugewiesen wurden, weil sie nämlich be- 
sonders in der Lage waren, einen Zwang auszuüben mit Hilfe der polizeilichen 
Mittel, über die sie verfugten, und von denen sie leichter Gebrauch machten 
als die Gerichtsbehörden. Diese Auffassung wird unterstützt durch die Beob- 
achtung, daß sie solchen Zwang übten pignori^us captis (Inst., 1, 24, de 
satisdat. tut., 3). 

2) C, 5, 75, de mag. canv., 5. 

3) Dem Mündel selbst, wenn es die in/antia hinter sich hat, sonst einem 
seiner Sklaven (Gaius, D., h. t., 6); wenn es in/ans ist und keine Sklaven 
hat, greift man zu denselben Auskunftsmitteln wie bei der Arrogation eines 
Unmündigen (S. 197, n. 2). 

4) Pomponius, D., h. /., 9. 

5) Inst., h. t., 1. 6) Gaius, 1, 199, 200; Inst., k, /., 4. 

7) Sie wurde gegen die Behörden nur causa cognita gewahrt, wie wir 
aus den Straßburger Fragmenten der disputationes Ulpians (Lenel, Z, S, St., 
24, 1903, S. 418) ersehen haben, die den früheren Streit über die Bedeutung 
der Subsidiarität der Formel beseitigt haben. 

8) Die verschiedenen Sätze, die wir soeben für die Führung der Vormund- 
schaft entwickelt haben, setzen voraus, daß jemand als Vormund gehandelt 
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IV. Qeschlechtsvormundschaft. Die Vormundschaft über die 
Frauen dürfte sich wahrscheinlich von der über Unmündige in alter 
Zeit, in der alle beide gleichermaOen einseitige, im Interesse der Vor- 
münder begründete Gewaltverhältnisse waren, nicht wesentlich unter- 
schieden haben. Aber die Verantwortlichkeit des Vormundes, seine 
Befugnisse und auch die Art seiner Verwaltung fanden bei beiden 
nicht dieselbe Entwicklung, einfach darum, weil die Geschlechts- 
vormundschaft nicht jene Entwicklung nehmen konnte, die die Vor- 
mundschaft aus einer potestas in ein munus verwandelte, weil dieser 
Wechsel der Anschauung ihr ihre Existenzberechtigung nahm.^) 

Die Geschlechtsvormundschaft verschwand nicht sofort mit dem 
Eindringen dieses neuen Gedankens in die Rechtsordnung. Sie, be- 
stand noch lange fort und bewahrte sogar, wie das nicht selten der 
Fall ist, gewisse altertümliche Eigenheiten, die voa der lebensfähigen 
Einrichtung der Vormundschaft Unmündiger abg:estoOen worden waren, 
so das Recht, des gesetzlichen Vormundes, über seine Befugnisse 
durch in iure cessio zu verfügen.^) Aber in der Zeit, für die wir 
sie in den Quellen aus dem Ende der Republik und den ersten Jahr- 
hunderten der Kaiserzeit kennen lernen können, ist sie. zweifellos nur 
mehr ein Schatten dessen, was sie war. 

Während der alte Vormund auf Grund seiner potestas Herr des 
Vermögens der Frau gewesen sein muß und wahrscheinlich darüber 
verfugen konnte, ist in dieser Zeit die bevormundete Frau selbst 
Herrin ihres Vermögens: Sie bedarf nur der auctoritas tutoris zu 
gewissen Geschäften, die nicht etwa 'identisch sind mit denen, die 
ihre Lage verschlechtern, zu denen z. B. nicht gehören die Ver- 
äußerung von res nee mancipi, Darlehen, Leistung und Empfang- 
nahme von Zahlungen, die vielmehr eigentlich nur sind die conventio 
in manum, die Veräußerung von res mancipi, gewisse gerichtliche 
Schritte, die Begründung von Schuldverhältnissen, die acceptilatio, 

hat, der wirklich mit dieser Eigenschaft ausgestattet war. Es scheint jedoch 
in Rom ziemlich häufig vorgekommen zu . sein, daß die Vormundschaft tat- 
sächlich von jemandem geführt wurde, der von Re^tswegen nicht Vormund 
war (protutor, falstis tutor). Hier griflf das Edikt des Prätors schützend 
ein: 1. im Interesse des Mündels, indem es zwischen ihm und dem protutor 
filctizische Klagen nach dem Muster der aus der Vormundschaft enspringenden 

. Klagen gewährte (D., 27, 5, de eo qui pro tutore; Vgl. Lenel, Edtkt^ 2, 
S- 41); 2. im Interesse Dritter, die, wie sich nun ergab, nichtige Geschäfte 
mit dem. von einem falsus. tutor unterstützten Mündel geschlossen hatten, 
indem es ihnen verschiedene Rechtsmittel einräumte: eine restitutio in im' 
iegrum ,und eine Strafklage, die freilich teils durch die mala frdes des 

falsus tutor- bedingt und auf den Fall beschränkt waren, daß das Geschäft 
von deni Mündel unter Mitwirkung des falsus tutor geschlossen war (D., 27, 6, 
quod falso tutor.; Lenel, Edikt, \^ S, 135.- 137; Textes, S. 135 .[=;: Bruns, 
S. 193]), und eine andere Klage für die übrigen Fälle (D^ 27, 6, quod falso 
tutor, 11; Lenel, Edikt, 2, S. 37-38; Textes, S. 143 [= Bruns, S. 200]). 
/ 1) M?in kann jedoch einen Versuch, die Geschlechtsvoxmundschaft der 
neuen Auffassung anzupassen, wahrnehmen, nämlich die Anwendung der lex 
Atilia und fulia et Titia auf sie. 
2) Gaius, 1, 168-170. 

16* 
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der Erbschaftsantritt, die Freilassung" und die Bestellung einer Dös.^) 
Eine andere Art der Betätigung, eine andere Befugnis hat der Vormund 
nicht, daher auch keine eigene Verantwortung. 2) Die Bewegung, die 
zur actio tutelae führte und dieser immer mehr Bedeutung verlieh, 
blieb dieser Vormundschaft gänzlich fremd. Die ganze Aufgabe des 
Geschlechtsvormundes erschöpfte sich darin, die Frau durch seine 
auctoriias in die Lage zu versetzen, gewisse Handlungen vorzu- 
nehmen, die sie unfähig blieb allein vorzunehmen.^) 

Das unzweckmäOigje Wesen dieser Vormundschaft, die ihre Fort- 
dauer viel mehr dem Gesetze der Trägheit als den von den damaligen 
Rechtsgelehrten angerufenen Gründen^) verdankte, offenbart sich in 
den unlogischen Unterscheidungen und Ausnahmen, die man hinsicht- 
lich des Erfordernisses der auctoriias machte. 

Hinsichtlich der auctoritas unterschied man die gesetzlichen und 
die anderen Vormünder.^) Während die ersteren nur aus triftigen 
Gründen gezwungen werden konnten, ihre auctoritas gegen ihren 
Willen zu leihen, — was es bei der Vormundschaft Unmündiger über- 
haupt nicht gab — hatten die übrigen Vormünder gar nicht das 
Recht, sie der Frau zu verweigern, die, wenn sie mit ihrem Vor- 
mund unzufrieden war, überdies seine kleinste Abwesenheit benutzen 
konnte, um ihn durch einen anderen ersetzen zu lassen,^) so daß es 

1) Ulpian, 11, 27: Si lege aut legititno iudicio agant, si se odligeut, si 
civile negotium gerant, si libertae suae permittant in coniubemio alieni 
servi morari, si rem.mancipi alienent. Vgl. ferner für den Erbschaftsantritt: 
Ulpian, 11, 22; für die Testamenlserrichtung : Gaius, 1, 192; für die Frei- 
lassung r.UIpian, 1, 17, und für die Eheschließung und die conventio in tnanum 
oben 3. 172, n. 1. Die Beschränkung der Veräußerungsunfähigkeit auf res 
mancipi, kraft deren auch nur die res mancipi einer Frau der Usukapion 
entzogen waren (Zwölftafeln, 5, 2), scheint Cicero noch nicht bekannt gewesen 
zu sein. Denn er sagt ohne Unterscheidung, ad Att., 1, 5, 6: id tnirabamur 
te ignorare de tutela legitima, in qua dicUur esse pueiia, nikii usu capi 
posse. Beispiele für die Veräußerung von res ntancipi durch Manzipation 
tutore auctore: Textes, S. 785 (fiduziarische Manzipation aus Pompei) und 789 
(Schenkung der Julia Monime) [= Bruns, S. 292 und 295]. 

2) Gaius, 1, 190, 191; Ulpian, 11, 25. Cf. Mitteis, Z. S, St., 25, 1904, 
S. 376, n. 2. 

. 3) Vielleicht kam man auch durch logische Schlußfolgerung dazu, wenigstens 
in gewissen Gebieten zu gestatten, daß die Ernennung eines tutor dativus 
nur begehrt werden dürfe, wenn die Frau eines der Geschäfte vorzunehmen 
hatte, die dessen Mitwirkung erforderten, und dann nur für dieses Geschäft. 
Dieser für Ägypten durch Gradenwitz, Einfilhrung in die Papyruskunde, 
1900, S. 153, ausgesprochene Gedanke, wjjrd heute für dort stark unterstützt 
durch P. Lond.^ I, 470 vom Jahre 168 (bessere Lesung bei Wilcken, Arch. 
f. Pap,, 3, 2, 1904, S. 244), der sich auf die Beendigung einer solchen Vor- 
mundschaft nach Abschluss des betreflfenden Geschäftes bezieht, und durch 
P, Oxy,, IV, 720 (cf. Ar eh. f. Pap., 3, 2^ S. 313), der die im Jahre 247 
von einer Frau an den praefectus Aegypti gestellte Bitte um einen solchen 
auctor auf Grund der leges Julia et Tiiia und die zustimmende Antwort 
des Präfekten enthält. Vgl. zu den beiden Urkunden: Mitteis, Z. S. St.. 25, 
1904, -S. 374-376. 

4) Gaius, 1, 144; 1, 190. 5) Gaius, 1, 192. 

6) Gaius, 1, 173; Ulpian, 11, 22. 
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seit der Abschaffung der gesetzlichen Vormundschaft der Agnaten 
durch die lex Claudia *) . eine ernstliche Vormundschaft auf Grund 
ernstlicher Handlungsunfähigkeit nur mehr gegenüber freigelassenen 
Frauen gab, zu denen allerdings auch die Emanzipierten gerechnet 
wurden. 

Andererseits wurde die Handlungsunfähigkeit der Frau, der die 
Vormundschaft abhelfen soll, so sehr als eine Sache des Ermessens 
angesehen, die keineswegs in der Natur der. Sache begründet sei, 
daß sie seit Beginn der Kaiserzeit beseitigt wurde durch die Er- 
werbung des ius liberorutn, also, abgesehen von der gnadenweisen 
Verleihung, für alle Frauen, die drei Kinder hatten, wenn sie frei- 
geboren, vier, wenn sie freigelassen waren. 2) Sie verschwand end- 
lich notwendigerweise gänzlich, es gab überhaupt keine bevormundete 
Frau mehr seit dem Tage, an dem Theodosius und Honorius das 
ius liberorum allen Frauen des Reiches verliehen.^) Aber es ist 
zweifelhaft, ob die Geschlechts Vormundschaft sich überhaupt bis dahin 
erhalten habe.^) Man hat keinen Beweis ihrer Existenz mehr ungefähr 
seit der Mitte des vierten Jahrhunderts.^) 



II. Abschnitt. — Kuratel.e) 

Zum Unterschiede von der Vormundschaft, die geschaffen ist, um 
die natürliche, regelmäßige, stets gleiche Handlungsunfähigkeit aus- 
zugleichen, ist die Kuratel dazu bestimmt, in Fällen zufälliger, un- 
endlich wechselvoller Handlungsunfähigkeit Abhilfe zu schaffen. 
Während es ferner stets nur zwei Arten der Vormundschaft gab, 
die der Frauen und der Unmündigen, ist es fast unmöglich, eine 
durchaus vollständige Aufzählung der Kuratelen zu geben. Wir werden 
nur die hauptsächlichen anführen und uns namentlich mit der Kuratel 
der Wahnsinnigen, der Verschwender und der Minderjährigen unter 
25 Jahren befassen, die die wichtigsten sind. 

1) Gaius, 1, 157; Ulpian, 11, 8. 

2) Gaius, 1, 145; 1, 194. Beispiele in der Schenkung Irenens, Textes, 
S. 789 [= Bruns, S. 295], in dem Wiener Papyrus vom Jahre 271, angeführt: 
Textes^ S. 806 [= Wessely. Mitteilungen der Sammlung der Pap. des 
Erzh, Rainers^ 4, 1888, S. 51 ff.] und in dem n. 5 angeführten Papyrus aus 
der Mitte des vierten Jahrhunderts. Die Unfähigkeit galt ebensowenig für 
Vestalinnen nach den Zwölftafeln, sagt Gaius, 1, 145. 

3) C, 8, 58 (59), de iure liberorum, 1, vom Jahre 410. 

4) Sie scheint nicht mehr vorhanden zu sein im Jahre 390, in dem eine 
Konstitution von Valentinian, Theodosius und Arkadius, C, 5, 35, Quando 
tnulier, 2, die Mutter zur Vormundschaft über ihre Kinder zuläßt. 

5) Die letzte sichere Spur davon war lang die Konstitution Diokletians 
vom Jahre 293 oder 294, Fragm. Vat., 325; aber ihr Vorhandensein ist heute 
für eine noch spätere Zeit bezeugt durch den Alexandrinischen Prozeß vom 
Jahre 350 oder früher, der veröffentlicht und besprochen ist von Collinet und 
Jouguet, Arch.f. Pap,, 1, S. 293-312. 

6) Inst., 1, 23, de curatoribus. C£. Kariowa, R. R. G„ 2, S. 301-310; 
Bruns, Kleinere Schriften, 2, 1882, S. 464-473. 
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§ 1. Wahnsinnskuratel, i) 

Die Wahnsinnskuratel ist das Korollar der natürlichen Handlungs- 
unfähigkeit, die eine Folge des Wahnsinnes ist. Die Natur selbst 
sucht den Wahnsinnigen mit einer Handlungsunfähigkeit heim, die 
sich notgedrungen aut alle Geschäfte erstreckt, die sich aber übrigens, 
da sie unmittelbar und ausschließlich in der natürlichen Sachlage 
ihren Grund hat, ausschließlich durch die Natur des Wahnsinnes 
regelt, mit ihm, ohne richterliche Entscheidung, ihren Anfang nimmt, 
mit ihm, wiederum ohne richterliche Entscheidung, ihr JEnde findet 
und, wenn der Wahnsinn periodisch ist, wie er durch jeden lichten 
Zwischenraum unterbrochen wird. Dieser tatsächlichen Handlungs- 
unfähigkeit will die schon durch die Zwölftafeln für die furiosi ein- 
geführte 2) Kuratel zu Hilfe kommen, die später auf alle Geistes- 
kranken ausgedehnt wurde,^) die aber jederzeit ihr Wesen als Korollar 
der rein natürlichen, aus dem Wahnsinne entspringenden Handlungs- 
unfähigkeit so rein bewahrte, daß sie durch jede auch nur zeitweise 
Rückkehr der Vernunft tangiert wurde, daß der Eintritt eines lichten 
Zwischenraumes vor Justinian die Befugnisse des Kurators aufhob, 
seit Justinian wenigstens seine Tätigkeit ruhen ließ.^) 

Nichts besonderes zu bemerken ist hinsichtlich der Erlöschungs- 
gründe der Wahnsinnskuratel, die analog wie bei der Vormundschaft 
ebenso in der Person des Kurators, wie in der des Entmündigten 

1) D., 27, 10, de curaioriöus furioso et aliis extra ntinorem dandis, 
Cf. Audibert, la folie et la prodigalite en droit rofnain^ 1892, und die aus- 
führlichen Besprechungen von Appleton, R. gen,, 1893, S. 136 fif., S. 232 ff., 
und von H. Krueger, ^. S. St., 14, 1893, S. 260-274; Ubbelohde, Grunkuts 
Zeitschrift, 4, 1877, S. 521-587; A. Pernice, LaBeo, 1, S. 234-240. 

2) Zwölftafeln, 5, 7a: Si furiosus escü, ast ei custos nee escit, agnatum 
gentiliumque in eo pecuniaque eius potestas esto, Was für ein Unterschied 
besteht zwischen dem furiosus und den übrigen Geisteskranken {antentes, 
dementes, ntente captt)} Nach einer verbreiteten Lehre (vgl. z. B. Accariaö, 
Precis, l,No. 176) wären A\q furiosi Wahnsinnige mit lichten Zwischenräumen, 
im Gegensatze zu den ntente capti, die an beständigem Wahnsinn leiden. 
Nach einer anderen Lehre (vgl. Audibert, S. 11-61) wären es die gewöhnlichen 
Wahnsinnigen, mit einziger Ausnahme der/äh ehier fixen Idee (Monomanie) 
Leidenden. Cf. H. Krueger, S. 262-264. 

3) Inst., h. /., 4. 

4) C, 5, 70, de curat, fur.^ 6. Auch unter Justinian besitzen weder die 
Handlungsunfähigkeit noch, die Kurafel des Wahnsinnigen jenen unbedingt 
dauernden Charakter, wie ihn heute die Handlungsunfähigkeit und die Vor- 
mundschaft [Kuratel] des wahnsinnig Erklärten, in Rom die Handlungs- 
unfähigkeit und Kuratel des entmündigten Verschwenders besaßen. Unser 
modernes Recht wendet eben auf den Geisteskranken in der Einrichtung der 
gerichtlichen Entmündigung die Form der künstlichen Handlungsunfähigkeit 
an, die ihren Ausgangspunkt in dem Entmündigungserkenntnisse hat und 
ihr Ende durch Aufhebungserkenntnis findet, wie sie in Rom dem Ver- 
schwender gegenüber bestand. Die alte natürliche Handlungsunfähigkeit, die 
in der natürlichen Sachlage fußt, mit dem Wahnsinn beginnt und mit ihm 
endet, und zwar gänzlich im Falle der Heilung, vorübergehend im Falle eines 
lichten Zwischenraumes, gilt, obwohl sie logisch zutreffender ist, aber weil 
sie entsprechende Schwierigkeiten in der Beweisfrage bietet, nur für Geistes- 
kranke, die nicht entmündigt sind. 
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eintreten können. — Was die Art anbelangt, wie solche Kuratel 
übertragen werden kann, so gilt sie in der ältesten Zeit gleich der 
Vormundschaft als eine im Interesse des Kurators begründete Familien- 
gewalt, und demgemäß wurde sie damals nur den zur Erbfolge be- 
rufenen bürgerlichen Verwandten übertragen: den nächsten Agnaten 
und in deren Ermangelung den Gentilen. Es gab damals nur ge- 
setzliche Kuratoren. Aber später ließ man neben der gesetzlichen 
Kuratel für die Geisteskranken eine obrigkeitlich bestellte und auch 
eine letztwillig angeordnete Kuratel in dem Sinne izu, daß, wenn der 
pater familias einem Gewaltunterworfenen in seinem letzten Willen 
einen Kurator bestellte, die Obrigkeit diese Bestellung zu bestätigen 
pflegte. Die Wahnsinnskuratel konnte also nunmehr wie die Vor- 
mundschaft durch letzten Willen, durch das Gesetz oder durch die 
Obrigkeit übertragen werden, und man kann hinzufügen, daß man 
allgemein auch hinsichtlich der Entschuldigiings- und Ausschließungs- 
gründe dieselben Grundsätze wie bei der Vormundschaft auf «ie an- 
wandte. Nur scheint das Aufsichtsrecht der Behörde hier allmählich 
die gesetzliche Kuratel verdrängt zu haben, so daO sie unter Justi- 
niari wahrscheinlich überhaupt nicht mehr bestand.^) 

Was die Person des Geisteskranken betrifft, so oblag dem Ku- 
rator nach den Zwölftafeln die Obsorge für seine Person, die ihm 
wahrscheinlich später abgenommen wurde. Hinsichtlich des Ver- 
mögens unterscheidet er sich sehr wesentlich von dem Vormunde, 
insofern er nicht zwei, sondern nur eine Möglichkeit der Verwaltung 
hat: zum Unterschiede vom Vormunde, der das Mündel selbst mit 
seiner auctoritas handeln lassen kann, kann der Kurator nicht die 
Persönlichkeit des Geisteskranken ergänzen, da dieser im Zustande 
der Geistesstörung vollständig geistesabwesend ist, in jedem lichten 
Zwischenraum aber vollständig zu sich kommt. Er kann daher hur 
als negotiorum gestor handeln, mit den schon anläßlich der Vor- 
mundschaft angedeuteten Unzukömmlichkeiten, 2) andererseits aber 
auch mit den durch das spätere Recht geschaffenem Erleichterungen 
sowie mit jenen Einschränkungen, die schon im älteren Rechte aus 
dem Gedanken der potestas abgeleitet werden konnten und die 
namentlich dem Agnaten als gesetzlichem Kurator gestattet zu haben 
scheinen, Gut des Wahnsinnigen in den Formen des bürgerlichen 
Rechtes zu veräußern.^) Die Befugnisse des Kurators wurden wie 

1) Inst., k. /., 1, 3. Vgl. zu der allmählichen Aufhebung der gesetzlichen 
Kuratel: Audibert, N. R. H., 1891, S. 310 ff. Hierin liegt auch der Grund 
der Interpolation der Stelle Ulpians, D., h, /., 1, die nicht das Vorhandensein 
zweier verschiedener Formen der Verschwendungskuratel (S. 249, n. 1 und 2j 
beweist, sondern nur in nicht ganz glücklichen Ausdrücken die neue Art der 
Bestellung von Kuratoren darstellt. 

2) So z. B. wenn dem Wahnsinnigen eine Erbschaft anfällt, muß man 
auf die Wiederkehr seiner Vernunft warten, damit ,er sie annehmen kann, und 
man gestattete für ihn viel weniger leicht als für das Mündel^- daß ein 
anderer an seiner statt die Annahme erkläre. Vgl. Justinian, C., 5, 70, 
de cur, für., 7, 3. 

3) Gaius, 2, 64 : Ex diverso agnatus furiosi curator rem ß^riosi alienare 
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die des Vormundes stetig beschränict, durch die Zwölftafeln und 
durch die Aufstellung des crimen suspecti schon für das ältere Recht, 
femer durch den Senatsbeschluß vom Jahre 195, der durch Kon- 
stantin und durch die Bestimmung Justinians über die Schulden- 
zahlung weiter ausgebaut wurde. Seine Verantwortlichkeit wurde 
ebenfalls analog ausgestaltet, mit der zweifachen Ausnahme, daß es 
für dieses Verhältnis keine besondere, der actio tutelae entsprechende 
Klage, sondern nur die actio negotiorum gestorum gab und daß 
diese Klage auch vor Beendigung der Kuratel geltend gemacht 
werden konnte.^) 

§ 2. VerschwenduDgskuratel. ^) 

Die Verschwendungskuratel geht ebenfalls auf die Zwölttafeln 
zurück. Nach den Zwölftafeln 3) wurde der, der das gesetzlich er- 
erbte Familiengut (bona patefyia avitaque) vergeudete, durch Ver- 
fügung der Obrigkeit entmündigt^) und unter die gesetzliche Kuratel 
seiner bürgerlichen Verwandten gestellt.^) Doch die Entmündig^ung 
fand nur unter dieser Voraussetzung statt und erstreckte sich viel' 
leicht nur auf das gesetzlich ererbte Familiengut, ^) während in klas- 
sischer Zeit die Verschwendungskuratel unterschiedslos auf jeden 
Verschwender und auf dessen ganzes Vermögen Anwendung fand.^) 

potest ex lege duodecim, taöularum, Ihering, Entwicklungsgeschickte des 
röm. Rechts, 1894, S. 90, unterlegt dem Worte pecunia der Zwölftafeln 
(S. 275, n. 2) eine technische Bedeutung und nimmt daher an, daß zum Unter- 
schiede vom Vormunde der Kurator nicht das Recht gehabt habe res mancipi 
des Wahnsinnigen zu veräußern. Das Gegenteil wird aber bewiesen durch 
die Art und Weise, wie Gaius ihn hier gerade als Beispiel eines Nicht- 
eigentümers anführt, der nach den Zwölftafeln das Recht zur Veräußerung 
habe, und durch eine Stelle Julians, D., 47, 2, de furtis, 57 (56), 4 (Lenel, 343), 
der ihn dem Vormunde gleichstellt, indem er gerade auf seine Veräußerungs- 
befugnis hinweist. Vgl. noch Julian, D., 27, 10, de cur, für., 7 (Lenel, 336). 

1) Paul., D., 27, 3, de tutelae act., 4, 3 : Cum furiosi curatore non tute- 
lae sed negotiorum gestorum actio est, quae competit etiam dum negotia 
gerit Cf. Alibrandi, Opere gvuridicke, 1, 1896, S. 583-591. 

2) Vgl. die S. 246, n. 1 angeführten Quellen und Literatur über die 
Wahnsinnskuratel. 

3) Nach Ulpian, 12, 2; durch das Gewohnheitsrecht nach Paul., 5". R., 
3, 4a, 7 (n. 4). Ein Vermittlungsversuch bei Kariowa, S. 362 (nur eine 
stillschweigende Verfügung der Zwölftafeln). 

4) Paul., Ä R., 3, 4 a, 7: Moriöus per praetorem öonis interdicitur hoc 
modo: Quando tibi bona paterna avitaque nequitia tua disperdis liberosque 
tuos ad egestatem perducis, ob eam rem tibi ea re commercioque interdico. 

5) Ulpian, Reg,, 12, 2. 

6) Man kann sich für diese Auffassung berufen auf den Eingang der 
Entmündigungsformel : Quando tibi bona paterna avitaque, ferner auf die 
Ausdrucksweise bei Val. Max., 3, 5, 2 : Paternis bonis interdixit, und bei 
Cicero, de senect., 7, 22: Quemadmodum nostro modo male rem gerentibus 
patriis bonis interdici solet. Doch erstreckt sich die Entmündigungsformel (n. 4) 
nicht bloß auf die ea res sondern zugleich auch auf das commercium überhaupt. 

7) Ulpian, Reg., 12, 3. Die Entmündigung wird in dieser Zeit nicht 
mehr bloß mit dem Interesse der vermutlichen Erben, sondern auch mit dem 
des Entmündigten selbst und auch mit dem des Gemeinwesens gerechtfertigt: 
Gaius, 1, 83: Reipublicae interest ne quis male re sua utaiur. 
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Die Handlungsunfähigkeit und die Kuratel des Verschwenders 
unterscheiden sich aber von den entsprechenden Erscheinungen im 
Falle des Wahnsinnes dadurch, daß die hier aus einer anderen 
Grundlage erwachsende Handlungsunfähigkeit auch eine verschiedene 
Tragweite und Dauer hat. Im übrigen sind diese beiden Arten der 
Kuratel wesentlich nach denselben Grundsätzen geregelt. 

Die Handlungsunfähigkeit des Wahnsinnigen ist durch die natür- 
liche Sachlage selbst geboten und schließt sich daher mit unbedingter 
Genauigkeit an die natürlichen Schwankungen des Zustandes an, der 
allein über ihren Beginn, ihr Ende und ihre Unterbrechungen ent- 
scheidet. Die Handlungsunfähigkeit des Verschwenders trifft dagegen 
jemanden, der zwar mehr oder weniger unter einer gewissen moralischen 
Schwäche leidet, aber im Vollbesitze seiner Fähigkeiten steht und 
nur dafür gilt, daß er von diesen Fähigkeiten einen üblen Gebrauch 
macht: Diese Kuratel ist daher eine künstliche Schöpfung, deren Be- 
ginn und Ende künstlich bestimmt sind. Die Zwölftafeln verlangten 
zu ihrer Begründung ein von der Obrigkeit zu fällendes Entmündi- 
gungserkenntnis, das in historischer Zeit dem praetor tirdanus zu- 
stand, von dem manche annehmen, daß es bis zu den Zwölftafelu 
oder gar bis zur Schaffung der Prätur der gens zugestanden sei, das 
aber unseres Erachtens allezeit von der Obrigkeit, vor der Schaffung 
der Prätur von den Konsuln und in der Königszeit, wenn die Ent- 
mündigung damals schon eingeführt war, von dem König gefällt 
wurde. Ganz ebenso verhielt es sich, glauben wir, mit den Ver- 
schwendern, die abgesehen von den Zwölftafeln für handlungsunfähig 
erklärt wurden, z. B. mit den Freigelassenen oder den Freigeborenen, 
die von der väterlichen Erbschaft ausgeschlossen waren oder sie 
als letztwillige Erben erlangt hatten.^) Die Handlungsunfähigkeit 
wurde unserer Meinung nach für alle gleichmäßig durch ein Ent- 
mündigungserkenntnis begründet und endete unseres Erachtens für 
alle gleichmäßig nur durch ein entgegengesetztes Erkenntnis, das die 
Aufhebung der Entmündigung aussprach.^) 

1) Diese Lösung wird für sie von Audibeit bestritten, der eine von 
Ubbelohde vertretene Lehre wieder aufnimmt und fortbildet und aijf ver- 
schiedene Quellenstellen, namentlich auf D., k. t, 1, gestützt annimmt, daß 
ihre Handlungsunfähigkeit nicht in der Entmündigung, sondern in der von 
der Theorie vollzogenen Gleichstellung ihres Zustandes mit dem Wahnsinn 
ihren Grund hatte, so daß es daher zwei Arten handlungsunfähiger Ver- 
schwender gegeben habe: Den Handlungsunfähigen, der auf Grund der 
Zwölftafeln entmündigt war und is cui bonis lege interdictum est hieß, sowie 
den, der ohne Entmündigung handlungsunfähig war wegen seiner Ähnlichkeit 
mit einem Wahnsinnigen und der is cui bonis interdictum est hieß. Aber 
gerade diese Lehre wird, wie schon Appleton bemerkt hat, unmittelbar 
widerlegt durch den Ausdruck is cui bonis interdictum est, der zeigt, daß 
trotz der Ähnlichkeit mit dem Wahnsinn die Entstehung der Handlungs- 
unfähigkeit für alle Verschwender durch Entmündigung begründet wurde. 

2) Die Notwendigkeit eines Aufhebungserkenntnisses, die für die nach 
den Zwölftafeln entmündigten Verschwender sicher ist, wird für die übrigen 
handlungsunfähigen Verschwender geleugnet von Audibert und ebenso von 
Appleton, der sich von einigen Quellenstellen (D., h. /., 1, und Paul., 6". R.^ 
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Andererseits ist die Handlungsunfähigkeit des Wahnsinnigen auf 
den ganzlichen Mangel an Vernunft gegründet und durch den Zwang 
der Verhältnisse eine vollständige Handlungsunfähigkeit, die isich auf 
alle Handlungen erstreckt. Die des Verschwenders dagegen war eine 
willkürliche Schöpfung und konnte daher begrenzt, auf gewisse Hand- 
lungen beschränkt werden wie die der bevormundeten Frau oder 
des Unmündigen, der die infantia hinter sich hat. Die Entmündigungs- 
formel der Zwölftafeln nahm dem Entmündigten das commercium und 
machte ihn dadurch unfähig, sich der Veräußerungs-, Verpflichtungs- 
und Testierformen des damaligen Rechtes zu bedienen. In der Folge 
dehnte die Theorie diesen Grundsatz auch auf die entsprechenden 
Geschäfte des neuen Rechtes aus und legte seiner Handlungs- 
unfähigkeit die Unterscheidung zwischen Handlungen, die seine Lage 
verbessern, und solchen, die sie verschlechtern, zugrunde. Der ent- 
mündigte Verschwender kann zwar seine Lage verbessern, nicht aber 
verschlechtern, 1) ungefähr wie der pubertati proximus, doch wie 
dieser ohne Zweifel mit der Beschränkung, daO er sich durch Delikte 
verpflichten kann und ebensowenig wie er fähig ist, ein Testament 
zu errichten, 2) nur mit dem einen etwas auffallenden Unterschiede, 
daß er einen Erbschaftsantritt vornehmen kann.^) 

Was die Kuratel selbst betrifft, so hat die Kuratel wegen Ver- 
schwendung wie die dadurch begründete Handlungsunfähigkeit einen 
mehr ständigen und ununterbrochenen Charakter als im Falle des 
Wahnsinnes, bei dem die Unterbrechungen der Handlungsunfähigkeit 

3, 4 a, 12) beeinflussen läßt. Aber die von den beiden Stellen, die am meisten 
Verlegenheiten bereitet, ist nach Appletons eigener Ansicht interpoliert, und 
der Gedanke, daß der Verschwender ipso iure wieder handlungsfähig werde, 
wenn er zur Besonnenheit zurückkehre, ist gerade der, der an der Auffassung, 
die den Verschwender dem Wahnsinnigen gleichstellt, praktisch am un- 
begreiflichsten ist. 

1) Bei dieser Gelegenheit müssen wir nochmals die Lehre Audiberts 
über die beiden Arten handlungsunfähiger Verschwender ablehnen. Nach 
dieser Lehre wäre der Entmündigte der Zwölftafeln nur unfähig, sein Ver- 
mögen zu veräußern, dagegen handlungsfähig in jeder anderen Hinsicht, 
während der andere, der als unter einer fixen Idee leidend galt, unfähig wäre 
zu allen Geschäften, die in den Kreis seiner fixen Ideen fallen, d. h. seine 
Rechtslage zu verschlechtern. Aber selbst zugegeben, daß gewisse Sätze, 
z. B. der Ausschluß einer Naturalobligation (cf. D., 45, 1, de V. O.j 6) durch 
die Quellen aus der Verwandtschaft mit dem Wahnsinn abgeleitet seien, so 
beweist doch nichts, daß diese Verwandtschaft bei der einen Art des Ver- 
schwenders eher angenommen wurde als für die andere: die Zweiheit tritt 
z. B. überhaupt nicht zutage in den Quellen, die abgesehen von der 
Justinianischen Kompilation auf uns gekommen sind, wie in den Sentenzen 
des Paulus und den Regeln Ulpians, die sie aber um so deutlicher zum Aus- 
drucke hätten bringen müssen, wenn sie noch in klassischer Zeit bestand. 

2) Denn das Testament ist ein Geschäft per aes et libram. und in der 
Entziehung des com-mercium inbegriffen und selbst in der Zeit, in der es 
vor den Koniitien errichtet wurde, sah sich der Verschwender, der über die 
bona patema cwitaque nicht verfügen durfte, infolgedessen auch des Rechtes 
beraubt, über das übrige Vermögen letztwillig zu verfügen dank der Regel 
nemo partim, testatus partim^ intestatus decedere potest. 

3) Ulpian, D., 29, 2, de acq. vel omit, her.y 5, 1. 
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auf die Kuratel zurückwirken. Davon abgesehen besteht kein Unter- 
schied. Es besteht keiner hinsichtlich der Berufung zur Kuratel, die 
für beide Fälle dieselben Entwicklungsstufen durchmachte. Es be- 
steht keiner hinsichtlich ihrer Führung, weder hinsichtlich der Art der 
Geschäftsführung durch den Kurator, noch hinsichtlich seiner Befug- 
nisse und Verantwortlichkeit. Namentlich hat der Kurator eines Ver- 
schwenders ebensowenig wie der eines Wahnsinnigen ein Mittel, den 
Handlungsunfähigen selbst unter seiner Mitwirkung handeln zu lassen. 
Die Lehre, wonach der Verschwender mit consensus curatoris die 
Geschäfte habe vornehmen können, die der Mündel mit auctoritas 
tutoris vornehmen kann, vermag sich nicht auf eine einzige Quellen- 
stelle zu stützen und begeht einfach einen Anachronismus, indem sie 
auf die alte Kuratel der Zwölftafeln Grundsätze anwendet, die später 
auf Grund einer selbständigen Entwicklung für die Kuratel der 
Minderjährigen unter 25 Jahren zugelassen wurden.^) 

§ 3« Alterskuratel.-) 

Zum Unterschiede von der Wahnsinns- und Verschwendungskuratel, 
die auf die Zwölftafeln zurückgehen, ist die Alterskuratel, d. h. die 
Kuratel von Personen, die das 25. Jahr noch nicht vollendet haben, 
eine Schöpfung des späteren Rechtes. Ihre Einführung und Ent- 
wicklung knüpfen an die schon in republikanischer Zeit einsetzende 
und in der Kaiserzeit ihren Höhepunkt erreichende Reaktion gegen 
den ursprünglichen Zustand an, wonach der junge Bürger schon im 
Augenblicke seiner Mündigkeit vollständig handlungsfähig wurde. In 
der Geschichte dieser Rechtsbildung lassen sich drei Hauptstufen unter- 
scheiden : die lex Plaetoria, das Edikt des Prätors über die in in- 
tegrum restitutio der Minderjährigen und die Reformen des Kaiser- 
rechtes. 

I. Lex Plaetoria, — Die Römer der ersten Jahrhunderte scheinen 
an der besonders frühzeitigen Handlungsfähigkeit, die man den jungen 

1) A. M. Accarias, Precis^ 1, S. 442. Das Schweigen ist besonders be- 
weisend in den Stellen, die den Verschwender dem Mündel gegenüberstellen 
und von der auctoritas im Hinblick auf den ersteren, dagegen nicht von 
consensus im Hinblick auf den letzteren sprechen. Der beste Beweis für die 
langsame und spätere Entstehung des consensus curatoris liegt aber in 
seinem vollständigen Mangel an Formerfordernissen. Wenn er schon nach 
altem Rechte für den Verschwender bestanden hätte und nicht erst im späteren 
Rechte für den Minderjährigen eingeführt worden wäre, wäre er ebenso 
formalistisch gewesen wie die auctoritas tutoris. Alles, was man aus reinen 
Vernunftgründen zugeben könnte, ist, daß die Einrichtung des consensus^ 
nachdem sie einmal im späteren Rechte für die Kuratoren handlungsunfähiger 
Minderjähriger geschaffen war, in der Folge auch auf die Kuratoren der Ver- 
schwender ausgedehnt worden sei (Labbe, zu Ortolan, Instituts^ 2, S. 715). 
Aber das ist eine rein willkürliche Annahme, an die man ohne die alte 
Lehre, die in dem consensus eine ursprüngliche, der auctoritas entsprechende 
Einrichtung sah, niemals gedacht hätte. 

2) D., 4. 4, de minoribus XXV annis. Cf. Savigny, Vermischte 
Schriften, 2, S. 321 ff.; v. Ihering, Geist des röm. R., Z, S. 117-123; Per- 
nice, Laöeo, 1, S. 225-229; Girard, N. R. H., 1890, S. 697-698. 
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Leuten zuerkannte, keinen Anstoß genommen zu haben: sie war wahr- 
scheinlich weniger bedenklich infolge der Einfachheit der alten Lebens- 
verhältnisse ; die Art der Feststellung der Mannbarkeit ermöglichte 
es vielleicht auch, sie ein wenig für die jungen Leute hinauszuschieben; 
endlich kam sie für die jungen Mädchen überhaupt nicht in Betracht, 
da sie in dieser Zeit aus der vorübergehenden Altersvormundschaft 
nur ausschieden, um sofort unter die dauernde Geschlechts Vormund- 
schaft zu kommen. Doch machten sich die Unzukömmlichkeiten 
dieses Zustandes schon seit der Mitte des sechsten Jahrhunderts 
geltend, in welcher Zeit wir das erste ihrer Bekämpfung dienende 
Denkmal der Gesetzgebung finden, das zugleich das erste Gesetz 
war, das dem Alter von 25 Jahren eine rechtliche Bedeutung verlieh, 
die lex Plaetoria, die spätestens im Jahre 563 und wahrscheinlich 
nicht viel früher erfloO.^) 

Dieses gegen die circumscriptio adolescentiiim gerichtete Gesetz^) 
enthielt unserer Meinung nach jedenfalls zwei und vielleicht eine 
dritte Bestimmung: 3) i. Es schuf gegen den, der bei einem Geschäfte 
mit einem jungen Bürger dessen Unerfahrenheit mißbrauchte, eine 
öffentlichrechtliche Klage (mdiciiim publicum rei privatae), die 
zweifellos eine Buße und gewisse Straffolgen nach sich zog.^) — 
2. Ferner gab sie dem Minderjährigen selbst gegen den, der ihn be- 
trogen hatte, ein zivilrechtliches Schutzmittel.^) Dieses zivilrechtliche 
Schutzmittel konnte seit der Einführung des Formularprozesses eine 
exceptio sein, aber vor der Schaffung der Exzeptionen war es zweifel- 
los entsprechend einem Vorgehen, für das es auch andere Beispiele 
aus derselben Zeit gibt, eine Rückforderungsklage, die dem Minder- 
jährigen, der genötigt war, die betrügerische Verpflichtung zu erfüllen, 
ermöglichte, wieder zurückzufordern, was er geleistet hatte, oder gar 
vielleicht ein Mehrfaches seiner Leistung. Die Gestalt einer exceptio 
nahm es wahrscheinlich erst in späterer Zeit an, auf Grund des 
theoretischen Grundsatzes, daß es Betrug sei, zu fordern, was man 
sofort wieder zurückgeben müsse (dolo facit qui peHt quod stalim 
redditurus eslj.^) — 3. Endlich wird uns berichtet,*^) daß der Minder- 

1) Sie wird von Plautus, der im Jahre 570 starb, als etwas Neues be- 
zeichnet in Stücken, die im Jahre 563 oder gegen dieses Jahr aufgeführt 
wurden: Pseudulus, 1, 3, 69-70: Perii: annorum lex me perdidit qui- 
navicenaria: metuont credere omnes. Fudens, 5, 3, 24-26: Cedo quicum 
habeafn iudicem ni dolo ntalo instipulaius sis nive etiam dum siem^ minus 
quinque et viginti annis natus. Eine andere genauere, aber unsicherere Zeit- 
bestimmung bei Costa, Bull di D. jR., 2, S. 72 ff. 

2) Cicero, de off., 3, 15, 61; Phil., 14, 7; Labeo, D., h. t., 16, 1. 

3) Die Stellen bei Priscian, 8, 21 ; 18, 149, die das so darstellen, als ob 
es den Minderjährigen unfähig gemacht hätte, sich durch Verbalkontrakt zu 
verpflichten, bringen nur das praktische Ergebnis des Gesetzes zum Ausdruck. 

4) Cicero, de nat, deor., 3, 30, 74; lex Julia vom Jahre 709, Zeile 111. 

5) D., 44, 1, de except., 7, 1. 

6) Dieser Gedanke ist sehr gut entwickelt von Ihering, der dabei von 
dem Texte der lex Julia ausgeht, dem man schon zu seiner Zeit auch noch 
eine Erwähnung der Klage in D., h. /., 24, 3 hätte an die Seite stellen 
können und heute die erst neuentdeckte Erwähnung in dem Fr. de Jorm. 
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jährige entweder auf Grund der lex Plaetoria oder infolge dieses 
Gesetzes sich vom Prätor einen Kurator bestellen lassen konnte, unter 
dessen Mitwirkung (consensus) er künftig handelte. Dieselbe Nach- 
richt läßt jedoch diesen Kurator in dem Lichte erscheinen, als ob 
er nur zur Mitwirkung bei einem einzelnen Geschäfte bestellt worden 
wäre, und seine Mitwirkung kann auch nicht wohl von Rechts wegen 
die Rechtsfolgen der lex Plaetoria ausgeschlossen, sondern nur den 
Dritten, die durch dieses Gesetz abgeschreckt wurden, sich mit Minder- 
jährigen einzulassen,^) eine gewisse tatsächliche Sicherheit gewährt 
haben: eine wesentliche Unterstützung erhält diese Auffassung durch 
die Beobachtung, daß zum Unterschiede von allen Rechtsakten des 
alten Rechtes der consensus des Kurators niemals irgend einem Form- 
erfordernis unterworfen war. 

II. Restitutio in integrum. — Die Einrichtungen der lex Plae- 
toria kommen dem betrogenen Minderjährigen, aber auch nur einem 
solchen zu Hilfe. Mangels eines betrügerischen Vorgehens konnten 
deVn Minderjährigen seine Verpflichtungsakte entgegengehalten werden^ 
nicht nur obwohl sie ihm infolge eines zufälligen Umstandes zum 
Nachteile gereichten, wenn er z. B. einen Sklaven gekauft hatte, der 
am Ts^e nach dem Kaufe zufällig starb, sondern auch obwohl er eine 
durch das Geschäft selbst veranlaOte Schädigung erlitten hatte, wenn 
er z. B. infolge seiner Unerfahrenheit zu teuer gekauft oder zu billig 
verkauft hatte. Der Prätor kam nun — in der Zeit zwischen der lex 
Aebutia und dem Beginn der Kaiserzeit 2) — auch dem Minder- 
jährigen zu Hilfe, der zwar nicht getäuscht worden war, sich aber 
getäuscht hatte, indem er ihm gestattete, restitutio in integrum wegen 
solcher Geschäfte zu verlangen, durch die er geschädigt war. 

FabianaA, {Textes^ 8.438 [ = Krueger-Mommsen, Collectio, 3, S. 299 f.]) an 
die Seite stellen kann, das die Klage als Noxalklage bezeichnet. Nur glaubte 
Ihering, daß es nur eine Klage aus der lex Plaetoria gab, und er bezeichnete 
sie ziemlich unpassend als iudicium publicufn rei privatae nach Cicero, 
de not. deor.y 3, 30, 74. In der Tat gewährte aber, wie schon Kariowa, 
Legisaktionen, 1870, S. 352-353, bemerkt hat, die lex Plaetoria gleichzeitig 
zwei Schutzmittel, die durch die lex Julia klar bezeichnet und unterschieden 
werden, indem sie vom Dekurionat ausschließt quei a) lege Plaetoria — 
b) ob eamve rem, quod adver sus eam legem fecit fecerit : Erst, die öffentliche 
Anklage Ciceros, de nat, deor., dann die zivilrechtliche Klage der Digesten, 
h. t.y 24, 3, und des Fr. de form, Fab., 4, die später durch eine excepiio 
ersetzt wurde — ein wenig, könnte man sagen, wie die Zwölftafelgesetz- 
gebung gleichzeitig gegen den unredlichen Vormund das crimen suspecti 
für den Dritten und die actio raiumibus distrahendis für das Mündel schuf. 
7) In der Biographie Mark Aureis, die durch die Historia August, dem 
Capitolinus zugeschrieben wird {Vita Afarci^ 10): De curatoribus vero cum^ 
ante non nisi ex lege Plaetoria vel propter laseiviam vel pröpter dementiam, 
darentur, ita statuit, ut omnes adulti curatores acciperent non redditis 
causis. 

1) Plautus, Pseud., 1, 3, 70: Metuont eredere omnes, 

2) Er konnte keine in integrum restitutio gewähren vor der lex Aebutia 
(S. 44 ff.). Die in integrum restitutio ob aetatem war aber nach D., h, /., 
13, 1; 16, 1 schon Labeo vollständig bekannt. Nach der letzteren Stelle 
war sie a^ich schon Olilius bekaaüt. 
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Hierin lag eine wichtige Erweiterung der Schutzmittel des Minder- 
jährigen. Doch ist nicht zu verkennen, daß auch damit noch nicht, 
auch nicht iure praetorio^ für ihn eine Art der Handlungsunfähigkeit 
begründet war ähnlich der, wie sie iure civili für das Mündel und 
den Verschwender bestand. Das Mündel, der Verschwender sind 
handlungsunfähig. Die von ihnen vorgenommenen Geschäfte sind 
nichtig schon allein darum, weil sie ihre Rechtslage verschlechtern, 
ohne daO erst gefragt wird, ob eine Schädigung vorliegt oder nicht, 
ohne daß die Behörde ein freies Ermessen hätte, ohne daß die Nich- 
tigkeit durch Ablauf irgend einer Frist geheilt werden könnte. Der 
Minderjährige ist dagegen handlungsfähig. Die in integrum restitutio 
ist nicht ein ihm zustehendes Recht, sondern eine ihm gewährte 
Begünstigung. 'Der Prätor gewährt sie ihm nur in Kenntnis der be- 
stimmten Sachlage, wenn es ihm angezeigt erscheint,^) und verlangt 
hierzu namentlich zwei Voraussetzungen: i. DaO eine Schädigung^ 
eingetreten sei, d. h. nicht irgend ein Nachteil,^) sondern ein aus dem 
Geschäfte selbst entspringender Nachteil, der seinen Grund in der 
Unerfahrenheit des Minderjährigen hat, der es unter ungünstigen Be- 
dingungen geschlossen, zu teuer gekauft oder zu billig verkauft hatte ;^) 
2. daß sie innerhalb eines Zeitraumes geltend gemacht werde, unter dem 
bis Justinian ein annus utilis bis zur Geltendmachung, seit Justinian ein 
solcher von vier fortlaufenden Jahren bis zur Geltendmachung und Ge- 
währung verstanden wurde.^) Hierin lag nicht eine Aufhebung, sondern 
nur eine Verminderung der Handlungsfähigkeit. Aber die Aussicht auf 
die in integrum restitutio bildete auch für den Dritten, der sich mit 
einem Minderjährigen einließ, einen neuen Grund des Mißtrauens neben 
dem schon durch die Schutzmaßregeln der lex Plaetoria gegebenen 
Grunde. Sie mußte daher für den Minderjährigen auch ein Grund 
mehr sein zu versuchen, den Dritten zu beruhigen, indem er sich des 
Beistandes eines Kurators versicherte, der ihm überdies die Sicherheit 
gewährte, daß dessen consensus nur eine tatsächliche Garantie biete, 
die Möglichkeit der in integrum restitutio nicht ausschließe.^) 

lll, Kaiserrecbt — Der gegen Ende der Republik durch die 
Verbindung der Maßregeln der /ex Plaetoria und des Ediktes mit 
den Regeln des alten Rechtes geschaffene Zustand läßt sich leicht in 
drei Sätzen zusammenfassen : i . Die Kuratel findet in dieser Zeit keine An- 
wendung auf weibliche Personen, die noch unter verhältnismäßig ernst- 
haft gehandhabter Vormundschaft stehen; 2. bei männlichen Personen 
tritt sie nur auf ihr eigenes Ansuchen ein^) und in der Form einer 

1) Paul., D., h. 2f., 24, 1. 

2) Ulpian, D., h. /., 11, 4. 

3) Dies bringt die Formel der Juristen zum Ausdrücke : Minor restituiiur 
non tamquam minor, sed tamquam laesus. 

4) C, 2,. 52 (53), y^ temp. in int. rest., 7. 

5) C, 2, 24 (25), si tutor vel curator intervenerit^ 2; 3. 

6) Papinian, D., 26, 5, cle tut. et cur. dat., 13, 2: Minoribus annorum 
desiderantibus curatores dari solent. 
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vorübergehenden besonderen Maßregel für ein einzelnes Geschäft ;i) 
3. der Minderjährige ist, mag er einen Kurator haben oder nicht, 
fähig zu allen Geschäften, unbeschadet der dem betrogenen oder ge- 
schädigten Minderjährigen durch die lex Plaetoria und die in inte- 
grum restitutio eröffneten Schutzmittel. Die Reformen des Kaiser- 
rechtes erstrecken sich auf alle drei Punkte. 

1. Schon vor dem vollständigen Verschwinden der Geschlechts- 
vormundschaft ließ deren zunehmende Bedeutungslosigkeit die Kura- 
toren für die jungen Mädchen, die das Alter von zwölf Jahren er- 
reicht hätten, ebenso nützlich erscheinen wie für die mannbar ge- 
wordenen jungen Männer. Paulus spricht von Frauen, die gleich- 
zeitig einen Tutor und einen Kurator hatten. Justinian stellte seine 
Vorschriften über die Kuratel für beide Geschlechter auf.^) 

2. Die Kuratel, die erst freiwillig und für den einzelnen Fall be- 
stimmt war, wurde zu einer dauernden und zwangsweisen Einrich- 
tung. Erst bildeten sich schon in klassischer Zeit gewisse Fälle 
aus, in denen sie zwangsweise Anwendung fand. Sie gewährte dem 
Dritten nur tatsächliche Sicherheit. Aber diese tatsächliche Sicher- 
heit erschien wichtig genug, um dem Dritten zu gestatten, sie für 
die Geschäfte, zu deren Abschluß mit einem Minderjährigen er . sich 
genötigt sah, für eine Klage gegen den Minderjährigen, für eine 
Zahlung an ihn und, was nicht wesentlich verschieden davon ist, für 
die Rechnungslegung als Vormund, zu verlangen.^) Auch ist sehr 
wahrscheinlich, daß der vom Vater in seinem Testament für seinen 
minderjährigen Sohn namhaft gemachte Kurator ihm derart zwangs- 
weise bestellt wurde.^) — In der Folge änderten die Kuratoren ihre 
Stellung: Aus Leuten, die berufen waren zur Mitwirkung bei einem 
einzelnen Geschäfte, wurden sie allgemeine Verwalter, die den Min- 
derjährigen dauernd an die Seite gestellt wurden. Diese Um;vand- 
lung wird durch eine zweifelhafte Quelle als ein Werk Mark Aureis 
hingestellt,^) sie wurde aber eher vielleicht von ihm sanktioniert und 
jedenfalls durch die Logik der Tatsachen, insbesondere für einzelne 
Fälle der zwangsweisen Kuratel geboten : so für die Rechnungs- 
legung des Vormundes, bei der der Kurator die Hinzahlung des 
Geldes überwacht, aber ebenso selbstverständlich auch die Verwen- 
dung des Geldes überwachen muß, so ferner im Falle der ohne 
Rücksicht auf ein bestimmtes Geschäft durch letzten Willen des 

1) Das ist eine Streitfrage; aber die Stelle der Hist, Aug. (S. 252, n. 7) 
scheint» die auf Grund der lex Plaetoria bestellten den später allgemein non 
redditis causis bestellten Kuratoren deutlich gegenüberzustellen. 

2) ^TMUfragm. Vat„ 110 (Cf. Papinian, D., 26. 5, de tut. et cur., 13, 2); 
Inst.^h.t., pr.\ Masculi puberes et fentinae viripotentes usque ad vtcesimum 
quiniunt annum completum curatores accipiunt,. 

3) Caracalla, C, 5, 31, qui pet. tut., 1; Gordian, C, h, /., 7; Ulpian, 
D., 26, 7, de adnt. tut., 5, 5. Justinian gibt eine einem verschwundenen 
Rechtszustande angehörende Quelle wieder, indem er sagt, daß der Rechts- 
streit der einzige Fall einer zwangsweisen Kuratel sei. Inst., h. /., 2. 

4) Papinian, D., 26, 3, de conf. tut., 6. 

5) Vita Marci, 10 (S. 252, n. 7). 
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Vaters bestellten Kuratel. In der Zeit der Severe verwaltet im 
Falle einer Kuratel bereits nicht mehr der Minderjährige, sondern 
der Kurator dessen Vermögen, ^) der wie der Vormund entweder 
selbst handelt oder den Minderjährigen unter seiner Mitwirkung 
solche Geschäfte schließen läßt, bei denen er dies passend findet. 
Ebenso war der Kurator, der dieselben Befugnisse wie der Vormund 
hat, von nun an auch derselben Verantwortlichkeit unterworfen^) 
und mußte sich auch ebenso wieder eine Einschränkung seiner 
Befugnisse gefallen lassen. Infolge der Umwandlung der Kuratel 
wurde die in integrum restitutio, die von dem Prätor als Schutz- 
maßregel für den Handlungsunfähigen gegen dessen Unerfahrenheit 
bei den von ihm vorgenommenen Geschäften gedacht war, auch auf 
Geschäfte ausgedehnt, die für ihn von dem Kurator geschlossen 
waren und daher, wie bereits bemerkt wurde, auch auf Geschäfte 
des Vormundes für sein Mündel und gestaltete sich auf diese Weise 
zu einer Beschränkung der Befugnisse des einen und des anderen 
aus. Die übrigen Beschränkungen, die der Wirkungekreis des Vor- 
mundes durch das Kaiserrecht, den Senatsbeschluß aus der Zeit des 
Severus, der durch Konstantin und eine Konstitution Justinians auf 
Zahlungen ausgedehnt wurde, erlitt, fanden ebenfalls auf den Kurator 
Anwendung, eben weil die Kuratel nur eine Verlängerung der Vor- 
mundschaft war. 

3. Aus dieser neuen Anschauung war schließlich noch eine letzte 
Konsequenz zu ziehen. Da der Kurator das Vermögen des Minder- 
jährigen verwaltete, hatte die zivilrechtliche Handlungsfähigkeit des 
Minderjährigen unter Kuratel keine Berechtigung mehr. Der Kurator 
hatte hinsichtlich der Vermögensverwaltung eine ähnliche Stellung 
wie der Vormund. Es war daher nur logisch, den Minderjährigen 
in der Frage der Handlungsfähigkeit ähnlich zu behandeln wie ein 
Mündel. Bei diesem Standpunkt scheint das römische Recht in seiner 
letzten Entwicklung angelangt zu sein. Die sehr spärlichen Minder- 
jährigen, die keinen Kurator hatten, mußten ihr Vermögen selbst 
verwalten: sie waren handlungsfähig, unbeschadet der Möglichkeit 
einer in integrum restitutio im Falle einer Schädigung. Die viel 
zahlreicheren Minderjährigen dagegen, die einen Generalkurator hatten, 
brauchten ihr Vermögen nicht selbst zu verwalten; sie konnten zwar 
ihre Lage auch ohne consensus ihres Kurators verschlechtem; sie 
konnten sich aber auf ihre zivilrechtliche Handlungsunfähigkeit be- 
rufen, um das ohne diesen consensus geschlossene Geschäft -anzu- 
fechten, selbst wenn es nicht unter einem dolus litt, selbst wenn es 
ihnen keine Schädigung brachte, selbst wenn ihnen rechtmäßig unter 
günstigen Bedingungen ein Sklave verkauft worden war, der erst 
am Tage nach dem Kaufe zufällig starb. Unter solchen Verhältnissen, 
die schon für das Jahr 293 durch eine Konstitution Diokletians be- 

1) Ulpian, D., 4, 4, de min,, 1, 3. 

2) Vgl. die Zusammenfassung in den Titeln: D., 26, 7 u. C, 5, 37. 
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zeugt sincl,^) von denen man aber bei uns gewöhnlich behauptet, 
daß sie noch Modestin nicht gekannt habe,^) ist der consensus ein 
rechtlicher Akt geworden, der im Grunde genommen der auctoritas 
entspricht, obwohl er sich infolge der Art seiner Entwicklung stets 
in der Form davon unterschied: Der Akt, wodurch der Kurator den 
Minderjährigen befähigt zu handeln, füllt den Riß aus, der in seiner 
wie in der Handlungsfähigkeit des Mündels besteht. Die Handlungs- 
unfähigkeit endet nicht mehr wie einst mit dem Eintritte der ge- 
schlechtlichen, sondern erst mit dem der geistigen Reife. 

Während nun aber das Alter der Mündigkeit sehr früh eintrat, 
war anscheinend die Hinausschiebung der Handlungsfähigkeit bis 
zum 25. Jahre sehr weitgehend. Die Kaiser scheinen sich darüber 
Gedanken gemacht zu haben. Denn um diesen Gegensatz zu mil- 
dern, führten sie die venia aetatis ein, die von Severus und Caracalla 
geschaffen zu sein und von Konstantin ihre endgültige Regelung er- 
halten zu haben scheint.^ Dem Minderjährigen, der, mochte er einen 
Kurator haben oder nicht, nachwies, daß er imstande sei, sein Ver- 
mögen recht zu verwalten, kann der Kaiser den Rest der Minder- 
jährigkeit nachsehen, falls er, wenn er männlichen Geschlechtes ist, 
achtzehn Jahre alt ist. Damit hört er auf, zivilrechtlich unfähig zu 
sein, wenn er bisher unter Kuratel stand; damit erlischt sein Recht, 
die in integrum restitutio künftig zu begehren, mochte er bisher 
unter Kuratel gestanden haben oder nicht. Aber gewisse Geschäfte 
blieben ihm trotzdem noch versagt: zunächst Schenkungen, dann 
Veräußerungen, die unter das Verbot der oratio Severi und der 
sie erweiternden Bestimmungen fallen. 

§ 4. Andere Fälle der Kuratel. 

Von den übrigen Fällen der Kuratel begnügen wir uns den 
Kurator zu erwähnen, der nach späterem Rechte bald dem unter 
Vormundschaft stehenden Unmündigen für gewisse Geschäfte beige- 

1) C, 2, 21 (22), de in int, rest., 3. 

2) Modestin, D., 45, 1, de V. O., 101: Puberes sine curatoribus suis 
possunt ex stipulaiu obligari. Daraus scheint sich wohl zu ergeben, daß zur 
Zeit Modestins die Minderjährigen unter Kuratel noch fähig sind, zivilrechtlich 
ihre Lage auch ohne den consensus ihrer Kuratoren zu verschlechtern. 
Ihering, Gesammelte Aufsätze^ 2, S. 383 fF., hat jedoch eine sehr geistreiche, 
allerdings vielleicht mehr scheinbar als wirklich befriedigende Auslegung der 
Stelle vorgeschlagen, wonach der Ausspruch Modestins mit der Annahme der 
Handlungsunfähigkeit auch für seine Zeit nicht unvereinbar wäre. Die Stelle 
sagt nicht, daß die Minderjährigen in jedem Falle verpflichtet werden; sie 
sagt nur, daß sie sich verpflichten können ; sie verliert daher jede Bedeutung, 
wenn man Beispiele für dieselbe Möglichkeit bei anderen Handlungsunfähigen 
ähnlicher Art, z. B. beim Verschwender zu zeigen vermag; nun macht Ihering 
eine Stelle, D., 46, 2, de nov.^ 3, namhaft, wonach der Verschwender sich 
durch Verbalkontrakt verpflichten kann, nämlich im Falle der Novation, wenn 
er dadurch seine Lage verbessert. 

3) D., h, /., 3, pr,\ C, 2, 44 (45), de his qui veniam aetatis impe- 
traverunt^ 2. Die Formel, die für die venia aetatis in der Kanzlei der 
gothischen Könige verwendet wurde, findet sich bei Cassiodor, Variae^ 7, 41. 

Girard, Geschichte und System des römischen Rechtes. 17 
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geben wurde, bei denen man ihm nach älterem Rechte einen tutor 
praetorius beigab,^) bald dem Unmündigen alieni iuris für sein ad- 
ventizisches Vermögen, dessen Verwaltung dem Vater entzogen 
worden war; 2) ferner den curator ventris nomine, der von der 
Obrigkeit für ein vorerst nur empfangenes, zu einer Erbschaft be- 
rufenes Kind bestellt werden kann, um für dessen Unterhalt auf 
Kosten des Nachlasses zu sorgen, und der sich bereits ziemlich 
wesentlich von dem gewöhnlichen Kurator unterscheidet;^) endlich 
den noch verschiedeneren Kurator, der zur Verwaltung eines Masse- 
yermögens bestellt wird, z. B. des Vermögens eines Kriegsgefangenen, 
einer heredttas iacens oder eines zahlungsunfähigen Schuldners.^) 



Sechstes Kapitel. — Juristische Personen.^) 

Neben den Personen, die wir bisher kennen gelernt haben und 
die wirkliche menschliche Wesen mit natürlichem Leben sind, aner- 
kennt das römische Recht als mögliche Subjekte von Rechten und 
Pflichten, als selbständige Rechtssubjekte auch andere Personen, 
deren Existenz nur auf Grund einer Abstraktion angenommen wird,^) 
und die man heute moralische oder juristische Personen nennt. Es 
wird genügen, ihre hauptsächlichen Erscheinungsformen und die 
rechtliche Behandlung, der sie unterworfen wurden, in den Haupt- 
zügen zur Darstellung zu bringen. 

§ 1. Hauptarten der juristischen Personen. 

Es gibt zwei große Gruppen juristischer Personen, die man 
ziemlich passend mit den nicht römischen Bezeichnungen universitates 
personarum und universitates rerum belegen kann. — Die univer- 
tates personarum, die die Römer häufig mit dem Namen corpus oder 

1) S. 236, n. 1. Inst., h, t„ 5, 6. 

2) Nov. 117; cf. S. 237, n. 1. 

3) D., 37, 9, de venire in poss. mitt. et curat, eius; vgl. zu dieser Auf- 
gabe: Ulpian, D., h. t., 1, 17; 19; Gaius, D., h, /., 5, pr, 

4) Vgl. z. B. über diese curatores bonorum', Baron, /«j/., S. 115. 

5) Cf. Pernice, Labeo, 1, S. 254-309; 3, 1, S. 150-172; Mommsen, De 
collegiis et sodaiiciis Romanorunt^ 1843; Liebenam, Zur Geschichte und 
Organisation des römischen Vereinswesens, 1890 ; Waltzing, Etüde historique 
sur les corporations professionnelles ches les Romains, 4 voL^ 1895-1900. 

6) Es liegt hier nach der herrschenden Lehre eine wirkliche Fiktion vor, 
die das positive Recht aus verschiedenen praktischen Gründen geschaffen hat, 
namentlich um die Erreichung gewisser Ziele und die Befriedigung gewisser 
Bedürfnisse zu ermöglichen, deren Dauer die des menschlichen Lebens über- 
steigt. Aber es gibt viele andere Auffassungen, die mehr oder weniger ent- 
schieden behaupten, daß der einzelne Mensch nicht das einzige Rechtssubjekt 
sei, daß z. B., wie man sagt, Gruppen von Einzelwesen organische Einheiten 
bilden können, die von ihren Teilen ebenso verschieden seien wie der 
menschliche Organismus von den Elementen, aus denen er zusammengesetzt 
ist. Vgl. hierzu: Regelsberger, Pandekten, 1, S. 289-302, und die dort 
gegebenen reichen Nach Weisungen. 
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auch universitas bezeichnen, sind Personengemeinschaften mit eigener, 
von der der Mitglieder verschiedener Persönlichkeit, mit eigenem, 
von dem der Mitglieder verschiedenen Vermögen. — Die universi- 
tates rerum sind Kapitalstiftungen, Stiftungen von Vermögensmassen 
zu bestimmten Zwecken, z. B. zu wohltatigen, religiösen, Unterrichts- 
zwecken, die gleichfalls als mit gewissen rechtlichen Fähigkeiten aus- 
gestattet gelten. 

Universitates personarum sind: i. der Staat, res publica, po- 
pulus, oder, von der Seite betrachtet, auf der sich die Persönlich- 
keit in vermögensrechtlicher Hinsicht äußert, das aerarium populi 
Romani; die Römer scheinen sich nicht einmal die theoretische 
Frage nach der Anerkennung seiner Persönlichkeit vorgelegt und 
angenommen zu haben, daß er schon von Anbeginn an Vermögen, 
Forderungen und Schulden besaß und jederzeit durch die Behörden 
als seine Organe alle Rechtsgeschäfte, selbst jene vornehmen konnte, 
zu denen wie zur Erwerbung einer Erbschaft die übrigen juristischen 
Personen nur mit der größten Schwierigkeit zugelassen wurden,^) 
ja, sogar ohne daß er verpflichtet gewesen wäre, die Formen ein- 
zuhalten, an die die übrigen physischen und juristischen Personen 
im Rechtsleben gebunden waren; 2) — 2. außerdem kleinere terri- 
toriale Körperschaften, die Gemeinden (civitates, coloniae, muni- 
cipia etc.J^ die ebenfalls ein eigenes, von dem ihrer Mitglieder ver- 
schiedenes Vermögen und den staatlichen Organen nachgebildete 
Organe zu dessen Verwaltung hatten, und ferner vielleicht gewisse 
kleine territoriale Unterabteilungen, die keine Gemeindeverfassung 
hatten (pagi, vici) ; — 3. endlich zahlreiche, im allgemeinen diesen 
nachgebildete^) Körperschaften mit religiösen (Priesterkollegien in 
heidnischer Zeit), administrativen (decuriae der Gerichtsdiener), wirt- 
schaftlichen (Bestattungsvereine) oder finanziellen Zwecken (societates 
publicanorum, die die Einhebung der staatlichen Einkünfte, die Aus- 
beutung der Staatsländereien, die Ausführung öffentlicher Arbeiten 
usw. in Pacht hatten, dagegen nicht die gewöhnlichen Gesellschaften). 

Die universitates rerum, die Stiftungen, waren ebenfalls schon 
dem römischen Rechte bekannt, aber nicht so früh, wie man glauben 
sollte. Dem heidnischen Rechte waren sie nahezu fremd ^) und 

1) Die Sage erzählt, daß das Volk schon durch Acca Larentia unter 
König Ancus zum Erben eingesetzt worden sei (Macrobius, Sat.^ 1, 10, 14; 
Plutarch, ß. /?., 35). 

2) Das ist die uns richtig scheinende und immer mehr zur Herrschaft 
gelangende Lehre. Vgl. Mommsen, Staatsrecht, 1, S. 234 flf.; Heyrowski, 
Rechtliche Grundlage der leges contractus^ 1881. 

3) Vgl. hierzu: Liebenam und die Besprechung Girards, N, R, H., 1891, 
S. 375-376. 

4) Die heidnischen Einrichtungen, denen man bisweilen diese Bezeichnung 
gibt, sind nicht, wie es sein müßte, wenn sie wirkliche Stiftungen sein sollten, 
als juristische Personen organisierte Vermögenschaften zur Befriedigung 
gewisser Zwecke, sondern einer schon bestehenden juristischen Person mit 
einer bestimmten Verpflichtung zugewendete Vermögenschaften, wie z. B. die 
Alimentarstiftungen von Privatleuten {Textes, S. 800-801 = [Bruhs, S. 309 f.]). 

17* 
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entwickelten sich erst in christlicher Zeit, in der die Persönlichkeit 
sowohl den Kultanstalten, den Kirchen und Klöstern, als auch den 
Wohltätigkeitsanstalten im Interesse der Armen, Greise, Kranken 
und verwahrlosten Kinder (piae causae) , endlich auch den Ver- 
mögensmassen, die unmittelbar für einen bestimmten Zweck gewidmet 
wurden, ohne daß eine Anstalt belastet worden wäre, also den Stif- 
tungen im engsten Sinne des Wortes zuerkannt wurde. 

§ 2. Rechtsverhältnisse der juristischen Personen. 

In klassischer Zeit, in der es noch keine universitates rerum 
gab, erheben sich, wenn man aus den universitates personarum den 
Staat und die öffentlichen Verwaltungskörper ausscheidet, .deren 
Untersuchung dem öffentlichen Rechte obliegt, für die übrigen Per- 
sonenverbindungen, deren rechtliche Persönlichkeit anerkannt ist, drei 
Hauptfragen: die nach ihrer Entstehung, ihrer Wirksamkeit und 
ihrem Ende. 

I. Nach römischer Auffassung kann die mit juristischer Persön- 
lichkeit ausgestattete Gemeinschaft nur durch Zulassung der Rechts- 
ordnung entstehen.^) Man kann daher sagen, daß für das römische 
Recht hier das Konzessionssystem gilt, wonach die juristische Per- 
sönlichkeit nur kraft Gestattung des Gesetzgebers entsteht. Um je- 
doch dadurch nicht eine ganz falsche Vorstellung von dem römischen 
Standpunkte zu gewinnen, muß man sich zwei Umstände vergegen- 
wärtigen: a) zunächst kann diese Gestattung allgemeiner Natur sein 
oder nur von Fall zu Fall erteilt werden; nun hat das römische 
Recht zwar niemals gestattet, eine Vereinigung ohne Statuten zu 
gründen; unter dieser Bedingung aber war zur Zeit der Republik 
jede Vereinigung gestattet; die Zwölftafeln genehmigten nicht bloß 
die schon vorhandenen, sondern erlaubten auch die Gründung neu^r 
in denselben Formen; 2) später ließ zwar eine lex Julia Caesars 
oder Augustus,^) die gegen die politischen Vereine gerichtet war, 
nur einen Teil der alten Vereine, die Handwerkervereine, die Priester- 
kollegien und die Steuerpächtervereine bestehen und machte die Grün- 
dung neuer Vereine von einer vorausgehenden Erlaubnis abhängig;^) 
aber auch diese Erlaubnis kann noch entweder allgemeiner Natur 
sein oder für den einzelnen Fall erteilt werden. Während die ge- 
Selbst die kaiserlichen Alimentarstiftungen begründeten unseres Erachtens 
keine eigentlichen, als juristische Personen organisierte universitates rerum. 
Dagegen könnte man die Frage aufwerfen für gewisse Tempel, nicht für 
solche aus der Zeit der Republik, deren Vermögen dem Staate gehörte 
(Mommsen, Staatsrecht^ 2, S. 67 ff.) oder höchstens den jeweils bestellten 
Priesterkollegien, sondern für jene, denen in der Kaiserzeit die Fähigkeit 
verliehen wurde, Legate zu erwerben (Ulpian, 22, 6). 

1) Gaius, D., 3, 4, Quod cuiuscumque unvüersitatis nomine vel contra 
eam agaiur^ 1. 

2) XII Tafeln, 8, 27. 

3) Sueton, Caesar, 42; Oct,, 34. 

4) Gaius, D., 3, 4, Quod cuiuscumque, 1, pr. 
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wohnlichen Vereine sich nur auf Grund einer vorausgehenden Er- 
laubnis bilden können, wovon wir eine Reihe von Beispielen haben ;^) 
gibt es gewisse Arten privilegierter Vereine, deren Bildung von 
vornherein gestattet ist, wenn sie nach einem bestimmten Muster er- 
folgt. 2) — b) Wenn ein Verein erlaubt war, scheint es nicht einer 
von dieser Erlaubnis verschiedenen Konzession bedurft zu haben, 
um ihm rechtliche Persönlichkeit zu verleihen.^) 

2. Die juristischen Personen können sogar eine Art Familienrecht 
haben, das Patronat über ihre freigelassenen Sklaven, wovon uns die 
Inschriften sehr zahlreiche Spuren erhalten haben, die auch sehr be- 
merkenswert sind wegen des Brauches, daO der Freigelassene seinen 
Gentilnamen aus dem Namen seines früheren Herren ableitete.^) Sie 
haben ferner namentlich auf dem Gebiete des Vermögensrechtes ein 
eigenes, von dem der Mitglieder des Vereines unabhängiges Vermögen, 
Sachen, die ihnen und nicht jenen gehören,^) Forderungen und Schulden, 
die von denen jener verschieden sind.^) An diesem Vermögen haben 
die juristischen Personen nicht alle die Rechte, die eine natürliche 
Person daran haben könnte, aber doch einen mehr oder weniger 
großen Teil dieser Rechte. Was deren Ausübung anbelangt, so wird 
sie durch die Statuten geregelt, die damit besondere Vertreter be- 
trauen, deren Verwaltung im alten Rechte ungefähr denselben Schwierig- 
keiten begegnete wie die negotiorum gestio der Vormünder und 
Kuratoren und allmählich entsprechende Verbesserungen erfuhr. 

3. Die Vereine verschwinden nicht mit den Personen, die sie 
bilden : ^) einer der großen Vorteile der juristischen Persönlichkeit, 
der jeder universitas zuerkannt ist, besteht gerade darin, den Unzu- 
kömmlichkeiten der menschlichen Sterblichkeit zu begegnen durch 
die Schöpfung einer juristischen Person, die ohne Ende leben kann. 
Aber die juristische Person, die nicht mit ihren Mitgliedern stirbt, 

1 ) Beispiel : Textes^ S. 828 [= Bruns, S. 345] ; Aufzählung bei Liebenam, 
S. 229-230. 

2) Vgl. z. B., Textes, S. 829 [= Bruns, S. 345], die Inschrift von 
Lanuvium aus dem Jahre 136, die ein Kapitel des Senatsbeschlusses wieder- 
gibt, der von vornherein die Leichenbestattungsvereine erlaubt zu haben 
scheint und der wahrscheinlich gemeint ist bei Marcian, D,, 47, 22, de colL, 

3) Das scheint sich aus der grundlegenden Stelle des Gaius, D., 3, 4, 
Quod cuiuscumque^ 1, 1, zu ergeben. Vgl. auch Paul., D., 34, 5, de rebus 
dubiis, 20; 21. 

4) Freigelassene von Städten, die sich Publicii oder nach dem besonderen 
Namen der Stadt Venafranii nannten ; Velatii, Freigelassene des Kollegiums 
der accensi velati\ Monetarii^ Freigelassene einer Steuerpächtergesellschaft, 
die das Schlagen von Münzen gepachtet hatte, usw. Vgl. Cagnat, cours 
d^epigraphie latine, S. 84-85. 

5) Ulpian, D^ 48, 18, de quaesiionibus^ 1, 7: Nee plurium servus videtur 
sed corporis. 

6) Ulpian, D., 3, 4, Quod cuiuscumque, 7, 1 : St quid universitati de- 
hetur^ singulis non debetur^ nee quod debet universitas singuli debent. 

7) Ulpian, D., 3, 4, quod cuiuscumque, 7, 2: Nihil refert utrum omnes 
iidem^ mroneant.^ an pars maneat^ vel omnes immutaii sint. 
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kann doch eines besonderen Todes sterben. Das wäre vernünftig^er- 
weise auch beim Staate denkbar. Das ist auch in der Tat bei Ge- 
meinwesen der Fall gewesen, die strafweise aufgehoben wurden. Das 
tritt noch leichter ein bei anderen Personengemeinschaften und eben- 
so bei universitates rerum, so, von anderen Fällen zu schweigen, 
durch Widerruf der Konzession, würde man heute sagen, wenn der 
Zweck, für den sie bestimmt waren, nicht mehr mit dem öffentlichen 
Interesse im Einklang zu stehen scheint.^) 

1) Wir haben ein Beispiel dafür in einer Konstitution des Honorius und 
Theodosius vom Jahre 415, die das Kollegium der Dendrophoren als einen 
Herd des Heidentums auflöst, C. Th., 16, 10, de i>ag.^ 20. Die Kaiser regeln 
zugleich die Verteilung des Vermögens, indem sie einen Teil für sich nehmen, 
einen zweiten Teil der Kirche widmen und den dritten Teil rechtgläubigen 
Privatleuten schenken. Mangels solcher ausdrücklicher Verfügung ist es 
fraglich, was mit dem Vermögen einer, aufgelösten juristischen Person ge- 
schieht. Die Stelle Marcians, D., 47, 22, de colL^ pr.^ setzt einen unerlaubten 
Verein voraus, dem die juristische Persönlichkeit mangelt, und kommt daher 
für diese Frage nicht in Betracht. 



Digitized by VjOOQIC 



Drittes Buch. 
Das Vermögen. 



L Die Sachen. 

Sache (res) ist alles, was in der Natur vorhanden ist. Aber das 
Recht beschäftigt sich mit den Sachen nicht an sich, ebensowenig 
wie mit den Personen. Es beschäftigt sich, wie mit den Personen als 
Subjekten von Rechten, so mit den Sachen als Objekten von Rechten. 
In diesenx Sinne werden die Sachen nach verschiedenen Gesichts- 
punkten eingeteilt, teils nach ihren inneren Eigenschaften, teils nach 
ihrer rechtlichen Bedeutung. Wir werden nur die spezifisch römischen 
und wichtigsten Einteilungsgründe betrachten. 

I. Res in patrimonio, extra Patrimonium. — Sachen in patri- 
monio sind jene, die im Privateigentum einer Person stehen oder 
wenigstens stehen können. Sachen extra Patrimonium sind jene, 
die nicht einem Privatmanne gehören und die, wenigstens in dem 
einzigen Sinne, in dem die Einteilung juristische Bedeutung hat, nicht 
einem Privatmanne gehören können.^) 

Die res extra patrimonimum, die also eigentlich aus dem Privat- 
rechte ausscheiden, lassen sich ihrerseits passend in zwei Gruppen 
teilen^ in res nullius divini iuris, die dem Privateigen tume aus 
religiösen Gründen entzogen sind, und in res nullius humani iufis, 
die diesem Eigentum durch die Natur der Sache oder aus Gründen 
der öffentlichen Ordnung entzogen sind.^) 

I. Res nullius humani iuris. Res nullius humani iuris sind 
die res communes, die res publicae und die res universitatis, 

a) Res communes sind jene, die im gemeinsamen Gebrauche aller 
Menschen stehen, da sie sich jeder privaten Aneignung entziehen: 

1) Gaius 2, 1 = /«j/., 2, 1, de R, Z>., pr.: vel in nostro patrimonio 
sunt^ vel extra nostrum patrimonium^ habentur. Man hat behauptet, daß 
Gaius und Justinian nur tatsächlich unterscheiden, je nachdem sich eine Sache 
gerade im Eigentum jemandes befinde oder nicht. Aber wäre dem auch so, 
so hindert uns doch nichts, die Unterscheidung auf das Rechtsgebiet zu über- 
tragen. Es gewährt jedenfalls keinen Vorteil, sie durch die Unterscheidung 
in res in com^m,ercio und extra commercium zu ersetzen, die wörtlich ge- 
nommen in einer Reihe von Stellen (vgl. z B. D., 20, 3, quae res pign.^ 
1, 2) die Sachen nicht danach unterscheidet, ob sie im Privateigentum stehen 
können oder nicht, sondern danach, ob sie veräußert werden können oder 
nicht. 

2) Die Römer sprechen nur von res humani iuris und res divini iuris. 
Aber der Zusatz ist nahegelegt für die res divini iuris und für eine Art der 
res humani iuris ^ für die res publicae, durch Gaius, D., 1, 8, de D. R., lypr. 
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Luft, fließendes Wasser, Meer und Meeresgestade, d. h. der Strand, 
soweit er durch die höchste Flut des Winters überschwemmt wird,^) 
den übrigens manche Schriftsteller eher zu den res publicae gerechnet 
wissen wollten.^) An diesen Sachen hat jedermann ein Gebrauchs- 
recht, das so weit gefaßt ist, daß er auch Teilchen davon sich zu 
eigen machen, daß er nicht bloß die Luft einatmen, das Wasser 
schöpfen, sondern auch im Meere fischen und sogar Hütten am Ge- 
stade errichten darf.^) Diese Sachen selbst entziehen sich jedoch der 
Aneignung Privater und das Recht sie zu gebrauchen ist ein Aus- 
fluß der Persönlichkeit und zwar nicht durch die Klagen zum Schutze 
der Vermögensrechte, wohl aber durch die zur Verteidigung gegen 
Angriffe auf die Persönlichkeit, durch die Injurienklage geschützt.^) 
b) Die res publicae umfassen, wie das in ihrer Bezeichnung zum 
Ausdrucke kommt, die Güter, die dem Volke als juristische Person 
gehören, den ager publicus, die servi publici; sie umfassen ferner 
im weiteren Sinne ebenso das öffentliche Gut wie auch das, was man 
heute Privatgut des Staates nennen würde. Im eigentlichen Sinne 
sind es aber vor allem die Sachen, die man heute als öffentliches 
Gut bezeichnen würde, die Güter, die keinem Privaten gehören 
können, weil sie zum Gebrauche aller Staatsangehörigen bestimmt 
sind: die öffentlichen Flüsse, worunter die Wasserläufe mit ständiger 
im Gegensatze zu denen mit bloß zeitweiser Bewässerung verstanden 
werden, der Gebrauch der Flußufer, die Häfen, die öffentlichen Wege, 
die Theater, die öffentlichen Gymnasien usw.^) Diese Güter, sagt 
man, stehen im Gebrauche aller Bürger wie die res communes in 
dem aller Menschen und, wenn jemand an ihrem Genüsse gehindert 
wird, kann er sich ebenso durch die Injurienklage Schutz verschaffen.^) 
Ihr Nutzen wird ebenfalls so vollständig durch die öffentliche Be- 

1) Inst, 2, 1, de R. D., 1; 3; 5. 

2) Z. B. Celsus, D., 43, 8, ne quid in loco publ., 3; cf. Neratius, D., 41, 1, 
de A, R. D,, 14. 

3) Der Fischer ist Eigentünaer seines Fischzuges; der Erbauer Eigentümer 
seiner Hütte und des Bodens, auf dem sie steht, solange sie steht (Marcian, 
D., 1, 8, de D. R,, 6, /r.). Aber dieses Recht besteht nur, solange es nicht 
durch öffentliche Satzungen ausgeschlossen ist, z. B. ftir das Meeresgestade, 
an dem die Behörden Bauten verbieten können (D., 43, 8, ne quid in loco 
publ.^ 4), oder für das Meer selbst, in dem das Fischen verboten werden 
kann in Gebieten, in denen es vom Staate verpachtet wurde, wie dies schon 
die Ausdrucksweise Ulpians, D., 47, 10, de iniur., 13, 7, annehmen ließ, und 
wie dies heute eine an den Küsten der Nordsee entdeckte Inschrift von Fischerei- 
pächtern {conductores pisccUus) klarmacht (Dessau, 1, 1461; cf, BulL di D, 
R., 1889, S. 129 ff.). 

4) D., 47, 10, de iniur., 13, 7. 

5) Öffentliche Flüsse, Benutzung ihrer Ufer, Häfen: Inst., h, /., 2, 4. Gegen 
die Lehre von Ossig, Römisches Wasserrecht^ 1898, wonach die Bezeichnung 

flutnen nur auf Flüsse im Gegensatze zu Bächen Anwendung gefunden hätte, 
und Bäche mit ständigem Wasserlaufe daher nicht flutnina publica gewesen 
wären, vgl. Erman, K, V. /., 1900, S. 1-24. — Öffentliche Straßen: D., 43, 8, 
ne quid in loco puöl,^ 2, 21. — Theater, Rennbahnen: Inst, 3, 19, de inut, 
Slip., 2. 

6) Ulpian, D., 43, 8, ne quid in loco puöL, 2, 9. 
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nutzung in Anspruch genommen, daß man annahm, der Staat habe 
nicht Eigentum an diesen Sachen, sondern nur ein Hoheitsrecht dar- 
über: das ist jedoch unseres Erachtens ein Irrtum.^) 

c) Die Sachen der universitates , d. h. hier ilamentlich der Städte, 
die man wieder einteilen kann in die im Privateigen^m dieser 
juristischen Personen stehenden und in die Sachen, die ihr öflfentliches 
Gut bilden, umfassen, soweit es sich um Sachen der letzteren Art 
handelt, die zum gemeinsamen Gebrauche aller Angehörigen der 
Stadt bestimmten Sachen, das Theater, die Rennbahn, die öffentlichen 
Bäder usw.2) Der Einzelne, der an ihrem Genüsse gehindert wird, 
hat wiederum die Injurienklage,^) und wir glauben wiederum, daß die 
juristische Person, trotzdem der Nutzen dieser Sachen durch die ge- 
meinsame Benutzung vollständig in Anspruch genommen wird, Eigen- 
tum daran hat, das nur durch diese gemeinsame Benutzung lahm- 
gelegt wird.^) 

2. Res nullius divini iuris. Die res nullius divini iuris sind 
Sachen, die nicht im Eigentume eines Privaten stehen können wegen 
der Rechte, die den Göttern an ihnen zustehen. Es gibt ebenfalls 
drei Arten solcher Sachen: die res sacrae, die den oberirdischen 
Göttern geweiht sind; die res religiosae, die den unterirdischen 
Göttern, den dii manes geweiht sind, und die res sanciae, die wegen 
ihrer Bedeutung wenigstens unter den besonderen Schutz der Götter 
gestellt sind. 

a) Res sanctae, von denen es heißt, daß sie nur in gewissem 
Sinne res divini iuris seien, sind in heidnischer Zeit die Tore und 
Mauern der Städte, die Grenzsteine der Felder.^) 

b) Die res religiosae, d. h. praktisch die Grabstätten sind unter 
die res divini iuris eingereiht auf Grund von Vorstellungen der 

1) Die Frage wurde vor ungefähr dreißig Jahren lebhaft erörtert zwischen 
Baselstadt und Baselland infolge der Schleifung der alten Befestigungen von 
Baselstadt, deren Boden nach der ersten Auffassung eine herrenlose und 
okkupationsfahige Sache, nach der zweiten beiden Hälften des alten Kantons 
Basel gemeinschaftliches Kantonaleigentum begründet hätte. Vgl. über die 
Wechselfalle des Streites und die zahlreichen Gutachten, die er hervorrief, 
Saleilles, N. R. Ä, 1889, S. 459 ff. Das Eigentum des Staates an den res 
publicae ergibt sich unseres Erachtens namentlich daraus, daß er regelmäßig 
Eigentümer der meisten davon war, bevor er sie aus seinem Privateigentum 
in öffentliches Gut übergehen ließ, indem er sie dem öffentlichen Gebrauche 
widmete (Vgl. zu dieser publicatio: A. Pernice, Labeo^ 1, S. 269 ff.), und daß 
er auch nach dieser Widmung fortfährt, daraus jene Vorteile des Eigentums- 
rechts zu ziehen, die damit verträglich sind (z. B. den Bodenzins, das Solarium, 
das in der Kaiserzeit für die Besitzergreifung öffentlichen Grundes bezahlt 
wurde). Der Haupteinwurf scheint uns in der Zuweisung des von einem 
öffentlichen Strome verlassenen Flußbettes an die Anrainer (S. 355) zu liegen. 
Cf. A. Pernice, Laieo, 1, S. 273 ff. 

2) Inst., h. /., 6; Ulpian, D., 50, 17, de V, S.y 15, tadelt die mißbräuchliche 
Ausdrucksweise, die diese Sachen als res publicae bezeichnet. 

3) D., 43, 8, ne quid in loco publ.y 2, 9. 

4) Vgl. die Note 1. Marcian, D., 1, 8, de D. R., 6, 1, sagt ausdrücklich, 
daß universitcUis sunt .... quae in civitaiibus sunt theatra et stadia et 
similia et si qua alia sunt communia civitatis. 

5) Gaius, 2, 8; cf. den Zusatz Justinians, Inst.y 2, 1, de R Z>., 10. 
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heidnischen Zeit, deren Konsequenzen das christliche Recht nicht be- 
seitigte.^) Ein Stück Boden erlangt die Eigenschaft einer res reli- 
giosa, wenn der Leichnam oder die Asche einer Person mit Zu- 
stimmung des Eigentümers von den Berechtigten darin bestattet wurde. ^) 
Es verliert sie wieder, wenn der Leichnam oder die Asche daraus 
entfernt werden. Insofern ist der Boden, der als Wohnstätte der 
Toten angesehen wird, dem Eigentum der Lebenden entzogen, ob- 
wohl er bisweilen in einer gewissen engeren Beziehung zu einigen 
von ihnen stehen kann.^) Das Recht, über den Schutz der Grab- 
stätte zu wachen, ist vorzugsweise diesen Personen eingeräumt, 
kann aber in deren Ermanglung von jedermann geltend gemacht 
werden.'*) 

c) Res sacrae, deren Anerkennung ebenfalls in heidnischer 
Zeit erfolgte und von dem christlichen Rechte übernommen wurde, 
sind die Tempel und die Kultgegenstände, die ebensowenig mit den 
ertragsfähigen, den Tempeln gehörigen oder zu ihrer Erhaltung be- 
stimmten Gütern zusammengeworfen werden dürfen, wie das öffent- 
liche Gut des Staates mit dessen Privatvermögen. ^) Ihr Schutz ob- 
liegt dem Staate, der ihre Verwaltung und Erhaltung ebenso leitet 
wie die des öffentlichen Gutes.^) Was ihre Widmung für die Götter 
(consecratio, dedicatio) anbelangt, so kann sie nicht wie die der res 
religiosae durch einfache Willenserklärung eines Privaten erfolgen. 

1) Gaius, 2, 4: Religiosae {res sunt) quae diis Manibus relictae sunt. 
Cf. A. Pernice, Berliner Sitzungsberichte, 1885, S. 1155, 1156, und Mommsen, 
Z, S, St., 16, 1895, S. 203-220. Über eine weitere Bedeutung des Wortes 
religiosus vgl. Marquardt, Staatsverwaltung^ 3, S. 143 f. 

2) Gaius, 2, 6; Inst., h. /., 9. 

3) Das scheint sich zu ergeben für die Erb- und Familiengräber und noch 
mehr für die, die Bestattung^s vereinen gehören. Vgl. über diese verschiedenen 
Gräberarten: Marquardt, Privatleben^ 2, S. 425flf. Aber die juristische Er- 
klärung ist nicht für alle Fälle dieselbe: Das Recht der Vereinsmitglieder 
auf einen Platz in dem Vereinsgrabe erklärt sich aus dem Gedanken, daß das 
Grab ebensogut mehreren Personen und nach dem Ableben den Manen 
mehrerer gehören könne wie einer einzelnen Person, deren Manen es nach 
deren Ableben ganz anheimfallen würde. Vgl. Mommsen, S. 205 f. Die se- 
pulcra fatniliaria und hereditaria erklären sich aus dem Gedanken, daß das 
Recht am Grabe ebenso wie der ersten Person, der es gewidmet wurde, oder 
die es für sich gewidmet hatte, nach den von ihr getroffenen Bestimmungen 
auch ihren Nachkommen oder Erben gehört; Vgl. Gaius, D., 11, 7, de relig., 
5, und Mommsen, S. 209 flf. 

4) Die actio sepulcri violati^ die eine actio in bonum ei aequum concepta 
ist, wurde durch das prätorische Edikt ei ad quem pertineai und in dessen 
Ermanglung quicumque agere volet gewährt: D., 47, 12, de sep. vioL, 3 
{Textes, S. 139-140 [= Bruns, S. 196 f.]). Über die eigentümliche Einrichtung 
^^v ^w&e.xv {tnuliae funer ariae), mit denen ungefähr seit der Mitte des zweiten 
Jahrhunderts ein Voraussichtiger bei Lebzeiten die Schänder seines Grabes 
im Vorhinein bedrohen konnte, vgl. Mommsen, Staatsrecht, 2, S. 70 flf.; Straf- 
recht, S. 812-821; Merkel, Festgabe der Göttinger Fakultät für JR, von Ihe- 
ring, 1892. 

5) Gaius, 2, 4: sacrae {res) sunt quae diis superis consecraiae sunt. Cf. 
Mommsen, Staatsrecht, 2, S. 442 f; A. Pernice, op, ctt., S. 1150-1154. 

6) Sie müssen nach Mommsen ebenso wie jene als Staatseigentum an- 
gesehen werden. 
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Sie erfordert ein Einschreiten der Staatsgewalt, das, wenigstens wenn 
es sich um unbewegliches Gut handelte, durch ein Gesetz hervor- 
gerufen werden mußte ^) und in republikanischer Zeit in Form einer 
feierlichen Übergabe des Gutes an die Gottheit bestand, die entweder 
durch einen höheren Beamten oder durch besondere zu diesem Zwecke 
gewählte Beamte (duoviri aedi dedicandaej'^) erfolgte; der Beamte 
sprach nach einem Pontifex eine feierliche Formel (lex dedicaüonis) , 
von der uns mehrere bestimmte Beispiele erhalten sind. 3) Die Wieder- 
aufhebung der Widmung fand in Form eines entgegengesetzten reli- 
giösen Vorganges (profanaüo) statt.^) 

All diese Sachen haben die gemeinsame Eigenschaft, daß sie nicht 
im Vermögen Privater stehen können. Darum haben wir sie an erster 
Stelle genannt. Nunmehr gehen wir daran, im Zusammenhange mit 
den übrigen Einteilungsgründen die verschiedenen Bestandteile des 
Vermögens, d. h. der Gesamtheit der Rechte, die einen Geldwert 
haben, kennen zu lernen. 

II. Bewegliche und unbewegliche SacAen. — Bewegliche Sachen 
(res mobiles, res se moventes) sind jene, die ohne Verminderung 
ihres Wertes von einem Platze entfernt werden können, inbegriffen 
die, die sich selbst bewegen {res se moventes im eigentlichen Sinne) 
wie Tiere und Sklaven.^) Unbewegliche Sachen (res solij sind der 
Boden und dessen Zubehör wie die Pflanzen, die darin haften und 
die darauf errichteten Baulichkeiten.^) 

Ohne daß die Einteilung in bewegliche und unbewegliche Sachen 

1) Cicero, de domo, 49, 127: Video esse legem velerem tribuniciam. {sc, 
legem Papirian^ quae vetet iniussu plebis aedes terram> aram^ consecrari. 
Gaius, 2, 5, nennt außer dem Gesetze auch den Senatsbeschluß. Cf. Inst., 
h. t, 8. 

2) Cf. Mommsen, Staatsrecht, 2, S. 618 ff. 

3) Vgl. insbesondere bei Bruns, S. 260, die lex des Tempels von Furfo 
im Sabinischen vom Jahre 696, S. 261 die des Altares des Augustus in Nar- 
bonne vom Jahre 11 oder 12 nach Chr., und S. 263 die des Altares von 
Salone vom Jahre 137. Die Gewohnheit mußte zweifellos fiir diese Weihe- 
formeln allgemeine Typen schaffen, von denen man nur abging, soweit es 
der einzelne Fall erforderte: Daher findet man den Inhalt der Urkunde von 
Narbonne und Salone in der lex dedicationis des Dianatempels auf dem 
Aventin wieder. Genau genommen hätte jedesmal, wenn ein neuer Gegen- 
stand in einem schon geweihten Tempel für den Götterdienst gewidmet wurde, 
eine neue Weihe stattfinden müssen. Aber die Urkunde von Furfo zeigt, 
daß man, um dies zu vermeiden, bei der dedicatio des Tempels im Vorhinein 
die Gegenstände weihen konnte, die etwa später dort aufgestellt würden, er- 
klären konnte, daß dies quasi dedicatum sit. 

4) Macrobius, 3, 3, 4. Logischerweise wäre dieser Vorgang nicht nur 
für den Tempel sondern auch für sein Geräte notwendig gewesen. Aber 
auch dafür trifft die lex von Furfo Vorsorge, indem sie erklärt, daß das 
Gerät, wenn es verkauft werden sollte, profan werde : Udi venum datum 
erit, id profanum esto. Eine formelle Aufhebung der Weihe ist nur für die 
unbeweglichen Sachen notwendig. Justinian gestattete deren Veräußerung in 
gewissen Fällen äußerster Not und zu wohltätigen Zwecken. 

5) Cf. Celsus, D., 50, 16, de V. S., 93. 

6) D., 19, 1, de act. empii^ 40: Arhorum quae in fundo continentur non 
est separatum corpus, D., 41, 1, de A, R, D.^ 7, 10: Omne quod inaedi- 
ficatur^ solo cedit. 
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im römischen Rechte dieselben Folgen gehabt hätte wie im deutschen 
Rechte, hat sie doch allezeit in Rom eine Bedeutung gehabt, die sich 
im Laufe der Zeit nur verstärkte.^) Es bestehen ferner auch recht- 
liche Unterschiede nicht so sehr zwischen den verschiedenen Arten 
beweglicher als vielmehr zwischen gewissen Klassen unbeweglicher 
Sachen (praedia rustica, urbana, suburbana; praedia Italica, pro- 
vincialia)?-) 

IIL Qenera und specles. — Res quae pondere numero mensu' 
rave constani. — Verbrauchbare Sachen (res quae usu consu' 
muniur). — Das Qeld, — Die römische Einteilung der Sachen in 
genera und species fällt unseres Erachtens nicht zusammen mit der 
Einteilung in Sachen quae pondere numero mensurave constant und 
solche, bei denen dies nicht der Fall ist Welche Sachen nach Maß 
Zahl oder Gewicht bestimmt werden, ergibt sich aus ihrer Natur oder 
wenigstens aus dem allgemeinen Handelsbrauche. Die Einteilung der 
Sachen in genera, d. h. in solche, die nur als Erscheinungsformen 
der Gattung, zu der sie gehören, in Betracht kommen, und in species, 
d. h. in solche, bei denen es auf das einzelne bestimmte Stück an- 
kommt, beruht auf der Willkür der Parteien, die über sie verhandeln. 3) 
Zuzugeben ist jedoch, daß meist dieselben Sachen mit diesen beiden 
Gegenüberstellungen getroffen werden.^) Man kann sogar behaupten, 
daß, trotzdem der theoretische Unterschied hier noch klarer ist, diese 
selben Sachen gewöhnlich auch von einer letzten Unterscheidung ge- 
deckt werden, von der in Sachen, die durch den ordentlichen Ge- 
brauch verbraucht werden (quae usu consumuntur, quae in abusu 
continenturj, und solche, die einen dauernden Gebrauch gestatten.^) 

1) So hinsichtlich der Ersitzungszeit, der Form der Manzipation, der 
Möglichkeit eine Grunddienstbarkeit zu begründen, der Möglichkeit eines 

furtum,, der Anwendung der Interdikte usw. 

2) Die praedia urbana und rustica unterscheiden sich nicht durch ihre 
Lage, sondern dadurch, ob sie Gebäude tragen oder nicht (D., 50, 16, de 
V. S,^ 198); praedia suburbana sind dagegen die in der Nähe einer Stadt 
gelegenen Grundstücke. Bedeutung des Unterschiedes zwischen den ersteren 
und den beiden letzteren: S. 237. Bedeutung des Unterschiedes zwischen 
den ersten und zweiten namentlich für die Einteilung der Grunddienstbarkeiten 
und für das stillschweigende Pfandrecht des Verpächters. Zu der Unter- 
scheidung von italischen und Provinzialgrundstücken und zu deren Bedeutung 
vgl. S. 287 f. 

3) Die Bedeutung der ersten Unterscheidung macht sich z. B. geltend bei 
der Frage nach der Möglichkeit eines mutuum (Gaius, 3, 90), die der zweiten 
bei der Frage nach der Befreiung des Schuldners durch Untergang der Sache 
{genera non pereunt\ Zu der Unterscheidung der beiden oft vermengten 
Gesichtspunkte vgl. Ihering, Gesammelte Aufsätze, 1, 1881, S. 455 ff.; Regeis- 
berger, Pandekten, 1, 379; die unrömischen Ausdrücke vertretbare und unver- 
tretbare Sachen {res fungibiles und res non fungibiles) vermehren nur die 
Verwirrung. 

4) Natürlich kann eine Sache quae pondere numero mensurave constat 
auch in specie in Betracht kommen, so der Wein, der sich in einem Keller 
befindet (Ulpian, D., 30, de leg, I, 30, 6), und ebenso können andere als 
solche Sachen in genere in Betracht kommen, z. B. eine bestimmte Zahl von 
Sklaven für den Veranstalter von Spielen (cf. D., 23, 3, de iure dot., 18). 

5) Inst., 2, 4, de usufr.^ 2. Bedeutung der Unterscheidung z. B. für den 
Nießbrauch. Zu der Einreihung der Kleider, die andere Stellen (z. B. D., 
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So sind Geld, Ol, Wein, Getreide Sachen, die durch den ordentlichen 
Gebrauch verbraucht werden, die zugleich nach Maß, Zahl oder Ge- 
wicht bestimmt werden und die gewöhnlich in genere in Betracht 
kommen. 

Die rechtlich wichtigste unter diesen Sachen ist das Geld, über 
das hier einige Aufklärung zu geben nicht unpasend sein dürfte.^) 

Das Geld spielt wirtschaftlich die doppelte Rolle eines Wert- 
messers und eines Tauschmittels. Um diese beiden Aufgaben voll- 
kommen zu erfüllen, muß es heikle und zahlreiche Eigenschaften be- 
sitzen. Um ohne zu große Schwierigkeiten der zweiten Rolle ge- 
recht zu werden, um z. B. dem, der ein Pferd gegen Wein austauschen 
will, die Teilung dieses Geschäftes zu ermöglichen, ihm zu ermög- 
lichen, daß er einem sein Pferd um einen bestimmten Preis verkaufen 
und um diesen Preis von einem anderen den Wein kaufen könne, 
anstatt das ganze Geschäft mit einer einzigen Person abschließen zu 
müssen, die gleichzeitig geneigt ist, Wein zu veräußern und ein Pferd 
zu erwerben, muß das Geld eine Ware von so allgemeiner Nützlich- 
keit sein, daß jedermann geneigt ist, sie in Zahlung zu nehmen, und 
so verbreitet, daß jedermann sie in genügendem Maße besitzt, um da- 
mit Zahlungen leisten zu können. Diese beiden Eigenschaften können 
je nach den Verhältnissen sehr verschiedene Waren besitzen. Darum 
haben die Waren, die als Geld gebraucht wurden, nach Zeit und Ort 
sehr stark gewechselt. 

In Rom gebrauchte man nacheinander als Tauschmittel erst Vieh- 
stücke, dann gewogenes Metall, Kupfer; später vom Staate gemünztes 
Geld: Kupfer, Silber, Gold. 

Wie eine Unzahl anderer Völker des Altertums, wie die alten 
Perser, Griechen, Germanen, Kelten, wie noch später die Bewohner 
Islands, wie noch heute gewisse Völkerschaften Afrikas 2) verwendeten 

7, 1, de usufr.^ 15, 4) zu der zweiten Art von Sachen rechnen, durch diese 
Stelle in die erste Art »gl. Ihering, Gesammelte Aufsätze, 2, 1882, S. 445 flf. 
Natürlich gibt es auch Sachen, die nach Maß, Zahl und Gewicht bestimmt 
werden und doch nicht durch den ordentlichen Gebrauch verbraucht werden^ 
so gewöhnliche Töpferwaren, die nach dem Dutzend verkauft werden, Klein- 
vieh usw. 

1) Cf. Mommsen, Geschichte des romischen Münzwesens ^ 1860; Mar- 
quardt, SlacUsverwaltungy 2, S. 3 flf. Hultsch, Griechische und romische 
Metrologie, 2. Auflage, 1882; Kubitschek bei Pauly-Wissowa, v. As. 

2) Die alten Perser: Avesta, Vendidad, 7, 41-44, bewertet in Vieh das 
Honorar der Ärzte. — Die alten Griechen: Homer, ///Vw, Z^ 236; H, 474; 
Odyss ^ a, 421; vgl. auch das Sprichwort von dem bestochenen Zeugen, dem 
„ein Rind über die Zunge gelaufen ist" (Theognis, 815; Aeschyl., Agamem- 
non, 35); die Gesetze Drakos setzten noch wie die alten römischen Gesetze 
ihre Bußen in Viehstücken fest (Pollux, 9, 61; cf. Plutarch, Soion, 23); 
cf. Büchsenschütz, Besits und Erwerb im griech. Altertum, 1869, S. 465 flf. — 
Die irländischen Kelten: d*Arbois de Jubainville, Etudes sur le droit celtiquCy 
1, 1895, S. 335 (Vieh neben Sklavinnen und Gerstensäcken). — Die alten 
Germanen: Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte^ 1, S. 57. — Island: v. Amira> 
{Nordgermanisches Obligationenrecht, 2, 2, 1895, S. 510*529) wahlweise neben 
einem groben Stoflf als Zahlungsmittel — Das heutige Afrika: Die KaflTern 
zahlen die Bußen für ihre Delikte und den Kaufpreis fiir ihre Frauen in Vieh- 
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die italischen Völkerschaften als erstes Geld Viehstücke, Rinder und 
Schafe. Auch gab es, wie dies vielleicht auch in Island der Fall 
war,^) eine Doppelwährung, ein rechtlich bestimmtes Verhältnis 
zwischen Rind und Schaf; ein Rind war gleich zehn Schafen, ebenso 
wie es in Island zwölf Schafe wert war.^) 

Aber schon vor dem Verschwinden dieser Art von Geld, schon 
vor den Zwölftafeln und vielleicht schon vor der Gründung Roms 
kannten die italischen Völkerschaften neben dem Vieh ein anderes 
Tauschmittel, das Kupfer (aesj^ das in rohem Zustande (aes rude)?^ 
in Barren verwendet wurde, die man bei jeder Zahlung wog und im 
Notfalle beschnitt, um das erforderliche Gewicht zu erhalten.^) 

Endlich kamen die Römer schon frühzeitig zum Besitze einer Art 
von Metallgeld, ähnlich unserem heutigen Gelde, dessen einzelne 
Stücke von vornherein vom Staate geschlagen oder gegossen 
sind, daher einen sich stets gleich bleibenden Wert haben, nicht mehr 
<irst gewogen werden müssen, sondern einfach gezählt werden können. 
Diese Neuerung, die manche auf die sagenhafte Zeit des Servius 
Tullius zurückgehen lassen und die eine neuere Lehre ins fünfte 
Jahrhundert der Stadt verlegt, war unserer Meinung nach jedenfalls 
abgeschlossen um die Zeit der Zwölftafeln, wahrscheinlich gerade 
durch die Zwölftafeln.^) Das von den Dezemvim geschaffene Geld 

stückeir gleich den Helden Homers: Post, Afrikanische JurisprudenSy 1889, 
1, S. 69; 2, S..32; analoge Beispiele bei den Bogos, of. cii.^ 1, S. 69; bei 
den Somalis, 1, S. 69; 334; anderes afrikanisches Geld: Muscheln, Sklaven, 
Stoffe: 2, S. 175-179. 

1) Das ist wenigstens die Meinung Mommsens, römische Geschichie, 1« 
S. 181, n. •). Cf. V. Amira, der nur ein rechtliches Verhältnis zwischen 
dem Viehgeld und dem volkstümlichen Zahlungsmittel des groben Stoffes an- 
nimmt. 

2) Der erste Punkt ist erwiesen vor allem durch den Namen des Geldes, 
pecunia^ der von pecus kommt, wie das englische fee^ Honorar, von dem 
deutschen Worte Vieh kommt, wie endlich der Name der indischen Rupie 
von rupäy Vieh, kommt; er wird aber namentlich durch die Tatsache er- 
wiesen, daß in den alten römischen Gesetzen die Bußen in Vieh festgesetzt 
waren. Sie gingen, sagt Festus, v. Ovibus^ von 2 Schafen bis zu 30 Rindern. 
Der zweite Punkt, das Verhältnis zwischen Rind und Schaf ergibt sich dar- 
aus, daß, als die Viehbuße in eine Geldbuße umgewandelt wurde, ein Rind 
mit hundert As und ein Schaf mit zehn As bewertet wurde: Festus, ». Ovibus 
und Peculaius. 

3) Die Erinnerung an diese Geldart hat ihre Spuren nicht bloß in der 
Rechtssprache, in den zahlreichen von pendere abgeleiteten Ausdrücken 
(expensilcUiOy compensatio usw.) zurückgelassen, sondern auch in den Rechts- 
einrichtungen selbst, in den Erwerbungs- und Verpflichtungsarten per aes et 
libram (Manzipation, Nexum). 

4) Vgl. ein Beispiel eines derart beschnittenen Barren bei Daremberg und 
Saglio, V. As^ Fig. 547. 

5) Die Anschauung, wonach das gemünzte Geld erst ein Jahrhundert nach 
der Zwölftafelgesetzgebung eingeführt worden wäre, wurde von Samwers, 
Geschickte des älteren römischen Mümwesens, 1883, mit Hilfe von gekünstelten 
Gründen vertreten, die uns nicht entscheidend scheinen. Die Meinung, die es 
bis auf Servius Tullius zurückfuhrt, war namentlich unter den Rechtsgelehrten 
viel verbreiteter. Aber sie beruht auf einer übrigens schon von antiken 
Schriftstellern (Cassiodor, Var.^ 7, 22; Plutarch, Pobl.^ 11) begangenen Ver- 
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war übrigens ausschließlich Kupfergeld. Die Einheit war das As, 
das von Rechts wegen ein römisches Pfund, soviel wie 327 Gramm 
wog, öfter, wie es scheint, in der Praxis bloß ^%2 P^und, zehn Unzen, 
und hieß mit Rücksicht auf »seinen rechtlichen Wert as äöraäs. 
Das Kupfer blieb ungefähr 180 Jahre das einzige Geld, das natür- 
lich sehr umfangreich und bei irgend bedeutenden Zahlungen sehr 
unbequem war. 

Erst im Jahre 485 der Stadt führte man eine gesetzliche Silber- 
währung ein, schlug man aus Silber, das schon lange bei Geschäften 
in Barren Verwendung fand, Stücke zu einem denarius (10 as), 
einem quinarius (^ as) und einem Sesterz (s^l*^ as) im Tempel der 
Juno moneta in arce, woher der Name des gemünzten Geldes 
(moneta) stammt. 

Erst in der Kaiserzeit begann man auch aus Gold offiziell Mün- 
zen zu schlagen. 

Es ist nicht unsere Aufgabe, hier alle Münzsorten aufzuzählen 
und ihre Kursschwankungen zu verfolgen. Es wird praktisch zum 
Verständnisse der meisten Rechtsdenkmäler genügen zu wissen: 
I. Vom Kupfer, daß das As, das ursprünglich ein Pfund oder wenig- 
stens zehn Unzen wog, im Jahre 485 schon auf ein Drittel seines 
Nennwertes, auf 4 Unzen gesunken war, weshalb man das as dieser 
Zeit triens, Drittelas, nannte und weshalb ferner der damals einge- 
führte Sesterz, der 2^1^ as im Gewicht von 4 Unzen, also im ganzen 
10 Unzen wert war, ungefähr den Wert des alten as libralis hatte 
und in einer großen Reihe von Quellenstellen als dessen Äquivalent 
erscheint.^) Das as sank noch viel tiefer. Zu Beginn der Kaiser- 
zeit ist es eine Scheidemünze im Werte von ungefähr 4 Pfennigen 

wechslung. Die dem Servius Tullius zugeschriebene Neuerung bestand nicht 
darin, daß er die Notwendigkeit des Wagens beseitigte, sondern in der Auf- 
hebung einer anderen Unzukömmlichkeit beim Gebrauche der Barren. Nach 
dem bisherigen Zustande mußten sie nämlich nicht bloß gewogen, sondern es 
mußte auch die Reinheit des Metalles beglaubigt werden; was nun z. B. ron 
Plinius, h, n.j 18, 12; 33, 43, dem Servius Tullius zugeschrieben wird, das ist 
die Einführung einer amtlichen Beglaubigung des Metalles, da& mit einem 
Punzierungszeichen versehen wurde, das aber trotzdem nach wie vor in Stücken 
von ungleicher Größe vorkam und zu Zahlungszwecken gewogen und zerteilt 
werden mußte (vgl. Beispiele solcher mit dem Bilde eines Schafes, Rindes 
oder Schweines punzierter Barren bei Daremberg und Saglio, v. As^ Fig. 546, 
547; 548). Was die Schaffung gezählten Geldes durch die Zwölftafeln anbe- 
langt, so ist sie sehr wahrscheinlich gemacht durch den Vergleich zweier 
Stellen des Festus, wonach sie zwischen den Jahren 300 und 324 der gang- 
baren Zeitrechnung stattgefunden haben muß. Im Jahre 300 findet sich 
nämlich noch ein Gesetz, eine lex Atemia Tarpeia^ die den höchsten Strafsatz 
in Viehstücken angibt, also ein anderes offizielles Zahlungsmittel noch nicht 
kennt; im Jahre 324 aber werden diese Bußen in Metallgeld umgerechnet 
(Festus, ». Ovibus; v, Pecuiaius). Die Neuerung fallt daher zwischen diese 
beiden Daten und die Annahme ist ziemlich natürlich, daß sie im Jahre 305 
von den Dezemvirn getroffen wurde. In diesem Sinne : Mommsen, Römisches 
Münzwesen, S. 175 f. 

1) Vgl. z. B. Paul., Collat., 2, 5, 5, und dazu Gaius, 3, 223; Dio Cass., 56, 
10, und dazu Gaius, 2, 274; weitere Beispiele bei Mommsen, Römisches Müna* 
wesen, S. 292. 
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(5 Hellern); — 2. vom Silber, daß der Denar in republikanischer 
Zeit etwas weniger als 6Y2 Mark (ungefähr 7Y2 österr. Kronen) 
und demnach der Sesterz ungefähr 18 Pfennig (21 Heller) wert 
war; — 3, endlich, daß in der Kaiserzeit, in der das Gold zur 
Grundlage genommen wurde, die Münzeinheit zuerst der aureus war, 
der unter Augustus 22 Mark (26 Kronen) wert war, und daß der 
Sesterz, der eine Kupfermünze geworden war, den hundertsten Teil, 
also 22 Pfennige (26 Heller) wert war, daß aber, um einer Menge 
anderer Wandlungen zu geschweigen, der aureus aus der Zeit des 
Prinzipates seit Konstantin durch den byzantinischen Goldgulden, den 
solidus aureus ersetzt wurde, der nicht ganz 13 Mark (16 Kronen) 
wert war. 

IV. Einfache, zusammengesetzte, teilbare, unteilbare Sachen; 
Früchte und Erzeugnisse.^) — Es wird vielleicht nicht unzweck- 
mäßig sein, schon jetzt die Einteilung der Sachen ins Auge zu 
fassen, die sich darauf bezieht, wie aus mehreren Sachen eine oder 
aus einer mehrere gemacht werden können. Eine einzige Sache 
wird aus mehreren gebildet im Falle der Bildung einer zusammen- 
gesetzten Sache. Mehrere Sachen werden aus einer gebildet im 
Falle der Teilung, im Vergleiche zu der die Trennung der Früchte 
oder Erzeugnisse einer Sache von dieser Sache im gründe genommen 
nur einen Anwendungsfall dieses Vorganges darstellt. 

I. Ausgehend von philosophischen Lehren der stoischen Schule 
unterscheiden die Römer 2) nach dem Grade ihrer Einheitlichkeit 
und ihres Zusammenhanges drei Arten von Sachen: i. unbedingt ein- 
fache Sachen, die, könnte man sagen, aus einem Stücke gemacht sind, 
wie das in diesem Sinne bei einem Sklaven, einem Edelstein, einem 
Balken der Fall ist; 2. mechanisch zusammengesetzte Sachen, die aus 
der Vereinigung mehrerer Teile zu einem Ganzen entstanden sind, 
wie ein Gebäude, ein Schiff, ein Schrank (universitates rerum cokae- 
rentium); 3. endlich Gesamtsachen (universitates rerum distantium), 
die aus mehreren selbständig gebliebenen Sachen zusammengesetzt 
sind, die nur infolge ihrer gemeinsamen Bestimmung eine Einheit 
bilden, wie z. B. eine Herde. ^) Und sie wenden auf die Sachen der 
zweiten und dritten Art, obwohl sie in Wirklichkeit Gruppen und 

1) Cf. Goeppert, Einheitliche y susammengeseizte und Gesamisachen nach 
röm. Recht, 1871; Organische Erzeugnisse, 1869; Sokolowski, Die Philo- 
Sophie im Privatrecht, 1902, S. 46-68; 331-498. 

2) Die Hauptstelle ist die des Pomponius, D., 41, 3, de usurp., 30, pr.: 
Tria autem sunt genera corporum, unum quod continetur uno spiritu et 
Graece ijvsßivov vocaiur, ut homo tignum lapis et similia; alterum, quod ex 
contingenübus, hoc est pluribus inter se cohaereniibus constat, quod eu>rjßiv€}v 
vocatur, ut aedificium navis armarium; tertium, quod ex distantibus constat, 
ut Corpora plura soluia, sed uni nomini subiecta, veluti populus le^io grex. 

3) Grex: Note 2 ; ebenso ein Schwärm (examen apium). Bemerkenswerte 
Beobachtungen über die praktische Bestimmung der Zusammengehörigkeit 
einer Herde durch die Viehmarke i^gnare) bei Ihering, Vorgeschichte der 
Indoeuropäer, S. 30 fif. 
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nicht Einheiten bilden, in gewisser Hinsicht, namentlich hinsichtlich 
der Vindikation, dieselben Regeln wie auf die der ersten Art an. 

2. Umgekehrt kann eine anfanglich einheitliche Sache unter Um- 
ständen in mehrere Teile geteilt werden, deren jeder eine neue 
selbständige Sache bildet (partes pro diviso, certae partes)^ wie die 
beweglichen Sachen, die von Natur aus endlos geteilt werden können, 
und wie Grund und Boden, die zwar einer wirklicher Teilung im 
eigentlichen Sinne nicht fähig sind, aber ebenfalls durch Grenzziehung 
geteilt werden können.^) Als von Rechts wegen wirklicher Teilung 
nicht fähig und demnach als unteilbar betrachtet man die Sachen, 
die zwar physisch sehr wohl geteilt werden könnten, wie das bei 
allen beweglichen Sachen der Fall ist, bei denen das aber nicht in 
der Weise möglich ist, daß jeder Teil verhältnismäßig die Eigen- 
schaften der gapzen Sache behält (z. B. ein Sklave, ein Haustier, 
ein Gefäß, ein Schiff).^) Man stellt der physischen oder wirklichen 
Teilung, die die einzig wahrhafte Teilung der Sachen ist, die recht- 
liche oder intellektuelle Teilung gegenüber, die nur eine Teilung der 
an den betreffenden Sachen bestehenden Rechte ist und kraft deren 
jemand, weil eben eine wirkliche Teilung nicht stattfindet, ein unge- 
teiltes Drittel oder Viertel des Eigentumes, des Nießbrauches an einer 
Sache (partes pro indiviso) haben kann. 2) 

3. Früchte und Erzeugnisse sind eigentlich nur trennbare Teile 
der Sache, aus der sie entstanden sind. Bis zu ihrer Trennung ge- 
hören sie mit ihr zusammen^) und sie erlangen Selbständigkeit erst 
durch die Trennung wie jeder andere trennbare Teil einer Sache durch 
seine Trennung von dem Ganzen. Daß man sie davon unterscheid 
det, hat seinen Grund in der besonderen Behandlung, die das Recht 
einer besonderen Gruppe unter ihnen angedeihen läßt, den Früchten 
(fructus), worunter man jene Sachen versteht, die eine andere Sache 
bestimmungsgemäß in gewissen Zwischenräumen immer wieder her- 
vorbringt (die Ernte, den Ertrag der Obstbäume, die Milch und den 
Nachwuchs des Viehs), ^) während man unter die Erzeugnisse im 
engeren Sinne das Erträgnis rechnet, dem die Eigenschaft der regel- 
mäßigen Wiederkehr (Hochwald, ein Schatz), ^) oder der Bestimmungs- 
gemäßheit (das Sklavenkind) '^) fehlt. Eine Terminologie, deren An- 

1) Paul., D., 50, 16, de V. S., 25, 1; Ulpian, D., 8, 4, comm, praed.^ 6, 1. 

2) Pomponius, D., 30, de leg., I, 26, 2. 

3) Ulpian, D., 45, 3, de stip. serv., 5: Servus communis sie omnium est 
non quasi singulorum totus, sed pro Partibus utique indivisis, ut intellectu 
magis partes habeant quam corpore. Papinian, D., 31, de leg., II, 66, 2. 

4) Gaius, D., 6, 1, de R. V., 44; Fructus pendentes pars fundi videtäur, 
D., 19, \,deA. E. V., 40. 

5) Ebenso nach der Anschauung der Römer der Ertrag der Bergwerke 
und Steinbrüche: Paul., D., 50, 16, de V, S., 77; cf. D., 24, 3, sol, matr,, 7, 13. 

6) Ulpian, D., 24, 3, sol. matr, 7, 12: Silvae non caeduae im Gegensatze 
zu silvae caeduae^ zu dem Schlagwald. 

7) Ulpian, D., 5, 3, de H. P., 27, pr.: Quia non temere ancillae eius rei 
causa comparantur ut pariant. Eine andere kindische Begründung bei Gaius, 
D , 22, 1, </tf usuris, 28, 1, und ihm folgend Justinian, Inst, 2, \, de R, D., 
37. Die weniger feine Auffassung, wonach der Partus ancillae ebenso als 

Girard, Geschichte und System des römischen Rechtes, 18 
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fange, aber auch nur die Anfänge man schon im römischen Rechte 
findet, stellt den natürlichen Früchten (fructus naturales) die zivil- 
rechtlichen Früchte (fructus civiles) gleich, d. h. den Ertrag, der 
nicht von einer Hauptsache selbst stammt, aber im Hinblick auf die 
Hauptsache auf Grund eines Rechtsgeschäftes erlangt wird.^) 

V. Rfis mancipi, nee tnancipi.^) — Diese Unterscheidung, die 
spezifisch römisch und schon in demi entnationalisierten Rechte Justi- 
nians verschwunden ist, hat zwei sehr klare Begriffe zum Gegen- 
stande und hat eine uamittelbar erkennbare Bedeutung. JRes man- 
cipi sind die italischen Grundstücke, die ländlichen Grunddienstbar- 
keiten zugunsten solcher Grundstücke, die Sklaven, die Last- und 
Zugtiwe fammaüa ijuae collo dorsove domantur, velut boves 
muH equi asini), mochten sie, wie man schließlich annahm, zu 
diesem Zwecke schon verwendet worden sein oder nicht.^) Die anderen 
Tiere, z. B. Schafe, Schweine, Ziegen und die übrigen leblosen 
Sachen sind nee mancipi. Was den Sinn dieser Unterscheidung an- 
belangt, so geht sie offenbar von der Beziehung der res mancipi 
zur Manzipation (mancipium) aus: sie bedeutet entweder, daß die 
Veräußerung durch Manzipation nur für diese Sachen erforderlich ist, 
oder vielleicht eher, daß sie nur für diese Sachen erforderlich und 
zulässig ist (S. 317). Zweifelhaft ist, warum gerade gewisse Sachen 
und nicht auch andere in diese Gruppe eingereiht wurden. Die 
unseres Erachtens am wenigsten abenteuerliche Anschauung nimmt 
an, daß diese Sachen die wesentlichen Bestandteile des Vermögens 
des alten römischen Bauern bildeten, die daher auch allein der Ver- 
äußerungsform des alten römischen Rechtes unterworfen waren. Es 
ist auch möglich:^) i. daß diese Sachen ursprünglich allein des römi- 
schen Eigentums und der Vindikation fähig waren; 2. daß der 
Gegensatz der res mancipi und nee mancipi in alter Zeit dem 

Frucht galt wie das Viehjunge, war zweifellos die ältere und wurde nach 
Cicero, de fin., 14, 12, von P. Mucius Scaevola, cos, 621, und M.'Manilius, 
cos, 605, vertreten und von M. Junius Brutus nach Ulpian, D., 7, \^ de usu/r., 
68, bekänapft. 

1) Mietzins {pro fructibus acctpiuniur: Ulpian, D., 22, 1, de usur., 36; 
ioco sunt fructuum: Ulpian, D., 5, 3, de II. P.^ 29); Kapitalzinsen {vicem 
fructuum opttnent: Ulpian, D., 22, 1, de usuris, 34; a. M. Pomponius, D., 
50, 16, de V, S,, 121: Usura .... pecuniae in fructu non est). 

2) Ulpian, 19, 1; Gaius, 2, 14a-17. Cf. P. Bonfante, I^es mancipi e nee 
mancipii 1889, und die Besprechung von H. Krueger, Z. S. St., 12, 1891, 
S. 151 flf.; Kariowa, i?. i?. G., 2, S. 354-360. 

3) Das ist die Lehre der Sabinianer, die schließlich die Oberhand ge- 
wonnien zu haben scheint. Die Prokulianer behaupteten, daß sie mancipi erst 
wären, wenn sie einmal gezähmt oder wenigstens im entsprechenden Alter 
wären (Gaius, 2, 15). Cato, de r. r., 38, nimmt auch die tnuli equi asini 
aus, die zur familia gehören. Man hat ferner immer ausgeschlossen die 
exotischen, erst später eingeführten Tiere, wie Elephanten und Kamele 
(Gaius, 2, 16). 

4) Die beiden folgenden Gedanken sprach Ihering, Rechtsschutz gegen 
injuriöse Rechtsverletzungen, dogm. Jhrbb., 23, S. 204 (Gesammelte Aufsätze 3, 
S. 280)^ n. 28, aus. Sie sind seither namentlich von Cuq, Institutions ^ 1, 
S. 77 fif., angenommen worden. 
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zwischen familia, die neben der Frau und den Kindern und den in 
mancipio Stehenden die Sklaven und wichtigsten Haustiere umfaßte, 
d. h. alles, was schon vor der Einführung des Grundeigentums man- 
zipiert werden konnte, und pecunia entsprach, d. h. dem Kleinvieh, 
dem Gelde und den übrigen Sachen. Aber diese Vermutungen sind 
zwar an sich wahrscheinlich, bleiben es aber nur, wenn man sie 
nicht für zu späte Zeiten gelten lassen will. Denn die res nee mancipi 
waren schon vor dem Verschwinden der Legisaktionen des römi- 
schen Eigentums und der Vindikation fähig ^) und die Unterscheidung 
zwischen familia und pecunia, die verdunkelt werden mußte, seit- 
dem man Grundstücke und ländliche Grunddienstbarkeiten unter 
die res mancipi rechnete, hat schon für die Zwölftafeln keine Be- 
deutung mehr, in denen diese beiden Bezeichnungen unterschiedslos 
abwechselnd gebraucht werden.^) 

VI. Rfis corporaies, incorporales.^) — Körperliche Sachen, 
sagt Justinian im Anschlüsse an Gaius, sind jene, die in die Sinne 
fallen, qua:e tangi possunt, die eine wirkliche Existenz haben, wie 
fast alle die, die uns bereits begnet sind^) (fundus, homo, vestis, 
aurum, argentum et denique aliae res innumerabiles) ; unkörperliche 
Sachen sind jene, die nicht in die Sinne fallen, quae consistunt in 
iure (hereditas, usus fructus, obligationes quoquo modo contractae). 
Diese Unterscheidung läuft darauf hinaus, daß man die Rechte ihren 
Gegenständen gegenüber stellt, wobei nur unter den Rechten das 
wichtigste von allen, das Eigentumsrecht übergangen zu werden 
scheint; doch in Wirklichkeit wird es nicht übergangen, es wird nur 
in die erste Gruppe eingereiht, indem es mit der Sache, auf die es sich 
erstreckt, identifiziert wird. In diesem Sinne entspricht die eine Seite 
der Einteilung dem Eigentumsrechte, die andere allen übrigen Rechten. 

Diese Unterscheidung, die den alten Römern, die bloß körperliche 
Sachen kannten^) und die diesen Begriff vielleicht sogar in weiterem 

1) Der schlagende Beweis dafür ist gegeben bei Gaius, 4, 17, der 
gelegentlich der per sacramentum geltend zu machenden Vindikation bemerkt : 
ex grege vel una ovis aut capra in ins adducebatur. Vgl. auch Gaius, 2, 194. 

2) Familia pecüniaqtie findet sich sicher nur in der durch den familiae 
emptor zu sprechenden Formel (Gaius, 2, 104), familia allein in den Be- 
stimmungen der Zwölftafeln über das gesetzliche Erbrecht der Agnaten, 5, 4, 
und der Gentilen, 5, 5; in den technischen Bezeichnungen des yä»f///iz^ ^w^/^r 
und der actio familiae erciscundae, Pecunia allein, XII Tafeln, 5, 3, bei 
der testamentarischen Erbfolge (Auct. ad Her., 1, 13, und Cicero, de inv , 
2, 50 : familia pecuniaque) : 5, 7, bei den Befugnissen des Kurators. Die in 
ihren Ergebnissen ziemlich abweichenden Versuche Iherings, Entwicklungs- 
geschichte des röm, Rechts, 1894, S. 81 ff., und Cuqs, eine verschiedene Be- 
deutung beider Ausdrücke festzuhalten, zeigen unseres Erachtens gerade die 
Unmöglichkeit, sie in technischem Sinne zu nehmen. Das haben wir bereits 
anläßlich der Befugnisse des Kurators eines Wahnsinnigen gesehen (S. 247, 
n. 3); und wir werden es ebenso später anläßlich der testamentarischen und 
gesetzlichen Erbfolge sehen. 

3) Gaius, 2, 12-14; Inst., 2, 2, de reb. incorp, Cf. A. Pernice, Labeo^ 1, 
S. 315-323. 

4) Eine Ausnahme machen die ländlichen Grunddienstbarkeiten; vgl. aber 
S. 276 n. 1. 

5) Cicero, Top., 27: Esse ea dico quae cemi tangive possunt , . • . wo 

18* 
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Sinne faßten, als dies später der Fall war,^) noch unbekannt war, 
ist der Kritik leicht zugänglich; denn wenn man die Rechte be- 
trachtet, so sind sie alle unkörperlich, auch das Eigentumsrecht; und 
wenn man ihre Gegenstände betrachtet, so hat nicht bloß das Eigen- 
tumsrecht einen körperlichen Gegenstand, sondern auch alle ding- 
lichen und ein gut Teil der Forderungsrechte. Immerhin läßt sich 
diese Terminologie bis zu einem gewissem Grade damit rechtfertigen, 
daß das Eigentumsrecht das einzige ist, das die ganze Sache ergreift 
und daher dadurch charakterisiert werden kann, daß man sagt, man 
habe diese Sache, während man bei allen anderen Rechten das be- 
sondere Recht näher bezeichnen muß, das man an der Sache hat.^ 
Man kann auch sagen, daß das Eigentumsrecht, mit der Sache, auf 
das es sich bezieht, identifiziert, das einzige ist, das die regelmäßige 
Bestimmung in sich trägt, veräußert zu werden. 3) Jedenfalls hat diese 
Unterscheidung den Vorzug, uns Erscheinungsformen des Vermögens 
vor Augen zu führen, die uns bisher noch nicht begegneten. Das 
Vermögen umfaßt nämlich, umfaßt aber auch nur, neben dem Eigen- 
tumsrechte, von dem allein wir bei Betrachtung der verschiedenen 
körperlichen Sachen gesprochen haben: i. dingliche Rechte; 2. per- 
sönliche Rechte, Schuldverhältnisse, die darin zugleich auf der Aktiv- 
seite als Forderungen und auf der Passivseite als Schulden vor- 
kommen können. 

Die dinglichen Rechte, iura in re (aliena) unterscheiden sich vom 
Eigentumsrechte in einem grundlegenden Punkte: während das Eigen- 
tum, das absoluteste Recht, das man über eine Sache haben kann, 
die betreffende Sache nach jeder Hinsicht und in jeder Richtung er- 
faßt, gewähren die dinglichen Rechte, die sich auf die Sache eines 
anderen erstrecken, ihrem Inhaber ein Recht über diese Sache nur 
in einer bestimmten Richtung und zu einem bestimmten Zwecke. Das 
gilt ebenso für die Dienstbarkeiten des bürgerlichen Rechtes wie für 
die Hypothek des prätorischen Rechtes und für die etwas eigentüm- 
lichen dauernden Pachtrechte, wie sie dem Superfiziar, dem Pächter des 
ager vecügalis und später dem Emphyteuta zustanden. 

Die persönlichen Rechte, die Schuldverhältnisse, Forderungsrechte 
vom Standpunkte des Gläubigers, Verbindlichkeiten von dem des 

er wenigstens die Unterscheidung bekämpft, wenn sie ihm auch nicht un- 
bekannt ist. Das Wort incorporalis findet sich erst bei Sencca, Ep.y 58. 

1) Sie nahmen zweifellos an, daß die ländlichen Grunddienstbarkeiten, 
die später fiir unkörperliche Sachen gehalten wurden, in gewisser Hinsicht 
mit dem Eigentum der Straße, zu deren Betretung, der O^cH^» zu deren Be- 
nutzung sie befugten, zusammenfallen. Daher erscheinen die ländlichen Grund- 
dienstbarkeiten zusammen mit lauter körperlichen Sachen in der Reihe der 
Sachen, die durch Usukapion erworben werden konnten. Man könnte sich 
auch fragen, ob es sich nicht ebenso mit den Gewaltunterworfenen verhielt, die 
wie die körperlichen Sachen vindiziert werden konnten. A. M. Pernice, loc. fit 

2) Wenn man Eigentümer einer Sache ist, kann man sagen, daß man 
diese Sache hat, wenn man nur ein dingliches Recht oder ein Forderungsrecht 
ihr gegenüber hat, muß man notwendigerweise auch angeben, daß man Nieß- 
braucher, Gläubiger ist. 

3) Pernice, LabeOy 1, S. 315-316.. 
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Schuldners genannt, stehen zum Eigentum und den dinglichten Rechten 
in einem noch viel tiefergehenden Gegensatze. Die dinglichen Rechte 
stehen einer Person unmittelbar an einer Sache zu; darum nennt 
man sie iura in re. Die persönlichen Rechte, auch wenn sie, wie 
dies sehr gewöhnlich ist, auf die Erwerbung einer Sache gerichtet 
sind (Forderung eines bestimmten Gegenstandes, einer Geldsumme), 
stehen notwendigerweise nur einer Person gegen eine andere, dem Gläu- 
biger gegen den Schuldner zu; sie begründen lediglich eine Be- 
ziehung zwischen zwei Personen, daher ihre Bezeichnung als per- 
sönliche Rechte. 

Dingliche und persönliche Rechte unterscheiden sich im römischen 
Rechte ebenso wie im heutigen Rechte und wie in allen Rechts- 
ordnungen, in denen sich die Anerkennung dieses Unterschiedes 
herausbildete, in zwei Hauptpunkten, aus denen sich mehr oder weniger 
auch alle nebensächlichen Unterschiede erklären, durch das Ver- 
folgungsrecht und durch die Rangordnung. 

1. Das Verfolgungsrecht ist eine Eigentümlichkeit des dinglichen 
Rechtes, nicht auch des Forderungsrechtes. Da das Forderungsrecht 
nur eine Beziehung zwischen zwei Personen begründet, kann sich der 
Gläubiger zu seiner Befriedigung nur an den Schuldner halten. Als 
Gläubiger des Kornelianischen Grundes, des Sklaven Stichus, die mir 
von einer Person versprochen wurden, kann ich diese Gegenstände 
nur von dieser Person fordern, auch wenn sie nicht deren Eigentümer 
sein sollte, weil sie in der Zeit nach dem Versprechen die mir ver- 
sprochene Sache, deren Eigentümer sie trotz des Versprechens ge- 
blieben war, einem anderen veräußert hatte. Das ganze Recht, das 
ich in solchen Fällen habe, besteht darin, daß ich mich an meinen 
Schuldner halten kann, der mir in Natur oder Wertersatz leisten muß. 

Das dingliche Recht ergreift dagegen die Sache und folgt ihr 
überallhin. Der Berechtigtigte hat das Recht, es gegen jedermann 
geltend zu machen, der ihm die Sache vorenthält, auf die es sich er- 
streckt. Habe ich von dem Eigentümer einer Sache den Nießbrauch 
an dieser Sache eingeräumt erhalten, so habe ich das Recht, dieses 
dingliche Recht nicht bloß gegen ihn, sondern auch gegen die geltend 
zu machen, denen er in der Folge diese Sache veräußert. Das 
dingliche Recht ist ein absolutes Recht, das jedermann entgegen- 
gesetzt werden kann, zum Unterschiede vom persönlichen Rechte, 
einem bloß relativen Rechte, das lediglich dem Schuldner entgegen- 
gesetzt werden kann. 

2. Das dingliche Recht, nicht auch das persönliche Recht, genießt 
den Vorzug der Rangordnung oder Ausschließlichkeit. Wenn mir 
jemand den Kornelianischen Grund versprochen hat, so hindert ihn 
das nicht, dasselbe Versprechen oder irgend ein anderes Versprechen 
auch einem anderen zu machen und so fort ohne Ende, so lange er 
Kredit findet. Wenn die Fälligkeit eintritt, wenn er die Gläubiger 
befriedigen soll, wird er dann vielleicht außer Stande sein sie alle 
zu bezahlen, zahlungsunfähig sein. In diesem Falle wird der Verlust 
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auf alle gleichmäßig verteilt. Der zeitlich erste Gläubiger hat nicht 
das Recht, den spätet;en auszuschließen, nicht das Vorrecht, ihm vor- 
gezogen zu werden. 

Das dingliche Recht dagegen gibt seinem Besitzer das Recht, zu- 
nächst alle die auszuschließen, die nur ein Forderungsrecht haben, 
ferner alle die, die nur ein zeitlich späteres dingliches Recht haben. 
Kein dingliches Recht, mag es ein Eigentums-, Servituts- oder Pfand- 
recht sein, hat etwas zu fürchten von früheren oder späteren Gläu- 
bigern dessen, der es bestellt hat, noch von Personen, an die er 
später veräußert oder denen er später dingliche Rechte bestellt hat 
(nemo dat quod non habet; qui prior est tempore potior est iurej.^) 

Eigentumsrecht, iura in re aliena und Schuldverhältnisse sind die 
Bestandteile des Vermögens. Das Vermögen einer Person setzt sich 
auf der Aktivseite aus Eigentums-, dinglichen und Forderungsrechten 
dieser Person zusammen; auf der Passivseite stehen ihre Schulden. 
Es vermehrt oder vermindert sich, je nach den Schwankungen dieser 
beiden Massen, ohne übrigens rechtlich aufzuhören zu bestehen, selbst 
wenn die Passiv- die Aktivseite übersteigen sollte. Am besten be- 
kannt machen werden wir uns mit dem Wesen des Vermögens, in- 
dem wir zunächst seine einzelnen Bestandteile gesondert betrachten: 
Eigentum, dingliche Rechte, Schuldverhältnisse, dann verstehen lernen, 
wie es von Todes wegen übertragen wird,2) und schließlich die be- 
sonderen Vorschriften für unentgeltliche oder im Hinblick auf die 
Ehe getroffene Verfügungen ins Auge fassen, die erst am Ende der 
gesamten Vermögenslehre darzustellen aus didaktischen Gründen 
vorteilhaft erscheint. 

1) Außer diesen beiden grundlegenden Unterschieden bestehen zwischen 
den dinglichen «und persönlichen Rechten zahlreiche andere Unterschiede, die 
teilweise nur Folgeerscheinungen jener sind. Wir wollen nur drei davon 
erwähnen. Die dinglichen und persönlichen Rechte unterscheiden sich: 
1. hinsichtlich ihres Schutzes, insofern die dinglichen Rechte geschlitzt sind 
durch dingliche Klagen, die adversus quemcumque possessorem gehen, 
während die persönlichen Rechte durch persönliche, nur gegen den Schuldner 
zustehende Klagen geschützt sind; — 2. hinsichtlich ihrer Entstehungsgründe, 
insofern namentlich in Rom die Vorgänge, die zu Veränderungen der 
Eigentumsverhältnisse, zur Begründung dinglicher Rechte dienen, wie wir 
sehen werden, durchaus verschieden sind von denen, die dazu bestimmt sind, 
Forderungen zur Entstehung zu bringen (übrigens auch von denen, die dazu 
bestimmt sind, schon bestehende Forderungsrechte zu übertragen); — 3. hin- 
sichtlich ihres Unterganges, insofern das dingliche Recht, von Ausnahmen 
abgesehen, ein dauerndes Recht ist, dazu bestimmt, ebenso lang zu dauern 
wie sein Gegenstand, während das persönliche Recht seinem Wesen nach ein 
vorübergehendes Recht ist, dazu bestimmt, durch ein vorausbestimmtes 
Ereignis, durch die Erfüllung zu erlöschen, die übrigens in zahlreichen Fällen 
das persönliche Forderungsrecht nur erlöschen läßt, um daraus ein Eigentums- 
recht werden zu lassen. 

2) Manche finden es logischer, nach der Betrachtung der einzelnen 
Bestandteile des Vermögens die verschiedenen Übertragungsarten durch 
Gesamtnachfolge darzustellen, wozu man nicht nur die Nachfolge von Todes 
wegen, sondern auch die capitis demimUio und die venditio bonorum rechnen 
kann. Über die capitis deminutio ^hahen wir jedoch bereits das Notwendige 
bemerkt. Die venditio bonorum werden wir dagegen in der Darstellung des 
gerichtlichen Verfahrens behandeln. 
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II. Das Eigentum. 

Erstes Kapitel. — Begriff. — Beschränkungen. — 

Geschichte. 

I. Begriff. — Das Eigentum ist. das dingliche Recht schlechtweg, 
das umfassendste und älteste aller dinglichen Rechte. Es ist die 
vollständige und ausschließliche Herrschaft einer Person über eine 
körperliche Sache (plena in re potestasj^) Heute sagt man, daß 
diese Herrschaft in positiver Richtung das Recht bedeute, alles, was 
man will, mit der Sache zu machen, in negativer, das Recht, jeden 
anderen zu hindern, etwas mit ihr zu machen. Früher löste man 
ihre Wirkungen in die drei Befugnisse auf, die Sache zu gebrauchen, 
zu genießen und über sie zu verfügen (uH, frui, abuti)?") Man kann 
hinzufügen, daß das Recht des Eigentümers, nach Belieben mit der 
Sache zu verfahren, auch das Recht in sich schließt, nichts mit ihr 
zu machen, sich nicht um sie zu kümmern, sie durch Mangel an 
Sorgfalt zugrunde gehen oder verderben zu lassen. Das Eigentum 
ist in all diesen Beziehungen das absoluteste Recht, das der Mensch 
an einer Sache haben kann; aber dennoch war dieses Recht, obwohl 
man es bisweilen behauptet hat, auch in Rom nicht ein schranken- 
loses Recht. Es erlitt auch in Rom und zwar schon seit einer weit 
zurückliegenden Zeit gewisse Beschränkungen. 

IL Beschränkungen des Eigentumsrechtes.^) — Diese Be- 
schränkungen, die sich hauptsächlich auf unbewegliches Gut beziehen,^) 
sind teils im Interesse der Nachbarn, teils im öffentlichen Interesse 
eingeführt. 

I. Nachbarrecht, Bei dem Eigentum an unbeweglichen Sachen 
[Immobiliareigentum], die im Gegensatze zu den beweglichen Sachen 
eine feste Lage haben und die nur künstliche Teile von Grund und 
Boden und daher stets mehr oder weniger umgrenzt sind, hat das 
Verhältnis der Nachbarschaft dem absoluten Rechte des Eigentümers 

1) Inst., 2, 4, de usufr., 4. 

2) Usus: Das Recht, das Pferd zu besteigen, das Haus zu bewohnen; 
Fructusi Das Recht, die Früchte der Sache, die Jungen der Stute, die Ernte 
des Bodens einzuheimsen; Aöusus: Das Recht, über die Sache zu verfugen, 
sei es absolut, indem man das Pferd erschlagen läßt, sei es relativ, indem man 
es vollständig veräußert (einem anderen das Eigentum an dem Pferde, an 
dem Boden überträgt) oder nur teilweise (indem man zugunsten eines Dritten 
einen Nießbrauch an dem Pferde, eine Weggerechtigkeit an dem Grundstücke 
begründet). 

3) Cf. Puchta, Institutionen, § 22. 

4) 'Man kann jedoch hinsichtlich der beweglichen Sachen wenigstens die 
Beschränkungen anführen, die das Recht des Herrn, seinen Sklaven zu miß- 
handeln, erfuhr. (S. 110.) 
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gewisse Schranken auferlegt, die heute mit dem wenig glücklichen 
Namen von Legalservituten bezeichnet werden,^) die in Rom dagegen 
keinen derartigen Namen führten, aber dort schon vollständig und 
zwar zum guten Teil schon zur Zeit der Zwölftafeln bekannt waren. 

a) Der Eigentümer, der sein Feld bebaut, auf einem Grunde baut, 
darf dabei nicht bis an die äußerste Grenze seines Gutes gehen; er 
muß an der äußersten Grenze einen Rand von 2 Y2 ^"0 Breite freilassen, 
der zusammen mit dem entsprechenden Streifen des Nachbargrundes 
einen 5 Fuß breiten Weg zwischen beiden Gründen bildet (ambitus, 
ßnisj?) 

b) Der Eigentümer eines ländlichen Grundstückes muß gestatten, 
daß ein Baum des Nachbars auf sein Grundstück überhänge, voraus- 
gesetzt, daß dies in einer Höhe von 15 Fuß geschieht (quindecim 
pedibus altius). Der Satz ist ausgesprochen im prätorischen Edikte, 
stand aber schon vorher in den Zwölftafeln.^) 

c) Er muß auch, schon nach den Zwölftafeln, deren Vorschrift 
das prätorische Edikt nur verschärfte, seinem Nachbarn gestatten, 
seinen Grund zu betreten, um die herübergefallenen Früchte zu 
sammeln.^) 

d) Er ist ferner verpflichtet, sich den Ablauf des Wassers vom 
Nachbargrunde, der durch die natürliche Neigung des Bodens veran- 
laßt ist, gefallen zu lassen. Der Eigentümer des Nachbargrundes hat 
gegen ihn auf Grund der Zwölftafeln die actio aquae pluviae ar- 
cendae, um Arbeiten entgegenzutreten, die er auf seinem eigenen 
Grunde vornimmt, um den Lauf des Wassers abzulenken.^) 

e) Wenn er auf seinem Grunde Bau- oder Abbruchsarbeiten 
(opus novum solo coniunctum) vornimmt, so kann ihn der Nachbar, 
der seine Interessen dadurch gefährdet erachtet, durch ein Einspruchs- 
verfahren (operis novi nunüatio), das durch das prätorische Edikt 
geordnet ist, dessen Ursprung aber schon im alten bürgerlichen 
Rechte zu liegen scheint, zwingen sie bis auf weiteres einzustellen.^) 

1) Der Code civil nennt diese Beschränkungen an manchen Stellen Obli- 
gationen. Doch noch häufiger nennt er sie und man nennt sie gewöhnlich 
Legalservituten. Es sind jedoch weder Obligationen noch Legalservituten. 
Es sind keine Obligationen, keine persönlichen Rechte, denn sie treffen jeden 
Eigentümer des Gutes und gehen nicht auf den Universalsukzessor des 
Schuldners und nur auf diesen über. Sie sind aber auch keine Grunddienst- 
barkeiten, denn es fehlt hier an dem herrschenden und dienenden Grundstücke 
und es finden nicht die Erlöschungsarten der Dienstbarkeiten Anwendung. 

2) Beide Vorschriften stammen aus den Zwölftafeln (7, 1 ; 7, 4). Cf. Kar- 
Iowa, R. R. G., 2, S. 450 ff.; S. 518 ff., der behauptet, daß zum Unterschied 
vom confiniutn der zwischen zwei Gebäuden ersparte ambitus im ganzen nur 
2V2 Fuß breit war. Über das spätere Verschwinden des ambitus und das 
Aufkommen der gemeinsamen Grenzmauer {partes cofnfnunts) in Rom vgl. 
Denselben, S. 519 ff. 

3) Zwölftafeln, 7, 9; D., 43, 27, de arb, caed., 1, 7; — in diesem upd dem 
folgenden Falle geben die Zwölftafeln eine Klage, das Edikt ein Interdikt 

4) Zwölftafeln, 7, 10; D., 43, 28, de gland. leg., I, pr, 

5) Zwölftafeln, 7, 8; D., 39, 3, de aqua et aquae pluviae arcendae. 

6) D., 39, 1, de operis novi nuniiatione. Vgl. die Nachweisungen bei 
Windscheid, 2, § 466. 
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f) Wenn endlich ein Gebäude einzustürzen droht, so kann sich 
der Nachbar, der nach dem Einstürze nur das Recht hätte, sich aus 
dem Material schadlos zu halten, im vorhinein gegen diesen drohenden, j ^-. , 
Schaden (damnum infectum) schützen mit Hilfe eines Rechtsmittels,/ ^r *'^ 
das in späterer Zeit in einer prätorischen Stipulation damni infecti, • 
seinerzeit jedoch in einer legis actio bestand.^) 

2. Öffentliches Interesse, Die im öffentlichen Interesse auferlegten 
Schranken sind nicht weniger zahlreich. Wir führen bloß die 
folgenden an: 

a) Der Eigentümer eines an einen Wasserlauf grenzenden 
Grundes muß sich den usus publicus seines Ufers gefallen lassen.^) 

b) Die Grundeigentümer, deren Gründe an die öffentlichen Straßen 
und Wege grenzen, sind bis zu einem gewissen Grade zu deren Er- 
haltung verpflichtet.^) 

c) Mehrfache Bestimmungen, unter denen Senatsbeschlüsse aus der 
Kaiserzeit, die den Abbruch von Häusern zu dem Zwecke, um das 
kostbare Material zu verkaufen, verbieten, die bekanntesten sind,'*) 
machten das Recht des Eigentümers zum Abbruche von einer behörd- 
lichen Ermächtigung abhängig,^) und es hat sehr den Anschein, daß 
in den Städten Bauordnungen bestanden, die den Eigentümern zur 
Pflicht machten, ihre Häuser nach einem bestimmten Muster zu bauen 
und zu erhalten.^) 

d) Eine Konstitution Gratians und Valentinians gestattet auf der 
letzten Entwicklungsstufe des römischen Rechtes dem, der eine Ader 
entdeckt, die Ausbeutung des Bergwerkes gegen den Willen des 
Eigentümers gegen Abfindung des Eigentümers und des Fiskus mit 
je zehn Prozent.^) 

e) Endlich begegnet man zwar nicht einem ausgebildeten System 
der Enteignung im öffentlichen Interesse, aber doch gewissen Fällen, 
in denen ein Privatmann aus höheren Rücksichten bald gegen, bald 
ohne Abfindung enteignet werden kann. Die Enteignung trifft ohne 

1) Gaius, 4, 31; D., 39, 2, de damno infecto. Cf. die Nachweisungen 
bei Windscheid, 2, § 458. 

2) Inst., 2, 1, de R. D., 4, Cf. S. 264. 

3) Vgl. für die Straßen schon die Bestimmung der Zwölftafeln, 7, 7, und 
ifür die Wege namentlich die lex Julia vom Jahre 709, Zeile 32fif. 

4) S. C. Hosidianum aus der Zeit des Klaudius und wS". C. Volusianum 
vom Jahre 56 über die Verkäufe auf Abbruch {Textes, S. 124-125 s= [Bruns, 
S. 190-192"!). Ein anderer entsprechender Senatsbeschluß für Vermächtnisse 
vom Jahre 122: D., 30, de leg., /, 41, 1, 8, 9. 

5) Vgl. z. B. außer den n. 4 angeführten Stellen das Stadtrecht von Ta- 
rent, Zeile 32flf., die lex Genettva^ c 15 und die lex Malacitana, c. 32. Zum 
Ganzen: Mommsen, Siraf recht, S. 848-849. 

6) C, 8, 10, de aedif, privat., namentlich Zeno, 12. Das Fragment Pa- 
pinianS) Textes, S. 355 [= Krueger, Coli, 3, S. 285] wäre ebenfalls in diesem 
Sinne zu verstehen, wenn man mit Monnier, N, R. ff., 1895, S. 685, die von 
allen Herausgebern gestrichene Negation festhalten wollte. In einem Briefe 
vom Jahre 127, Bull corr. ffell., 11, 1887, S. 111, befiehlt Hadrian, den 
Bewohner einer Stadt zu zwingen, sein Haus auszubessern oder es zu ver- 
kaufen. 

7) C, 11, 7 (6), de metallariis, 3. 
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Abfindung den Anrainer einer öffentlichen Straße, die durch Wasser- 
gewalt oder andere Umstände zerstört ist, zum Zwecke der Wieder- 
herstellung dieser Straße, i) Sie trifft gegen Abfindung den An- 
rainer einer Wasserleitung in deren Interesse auf Grund einer Reihe 
von Senatsbeschlüssen der ersten Kaiserzeit, die sich mit dieser 
Frage beschäftigen.^) Sie findet ferner gegen Abfindung zugunsten 
eines Privatmannes statt, dem ein Zugang zu einer Begräbnisstätte 
fehlt.^) Endlich hat der Staat das Recht, Gebäude im öffentlichen 
Interesse abbrechen zu lassen.'*) Dagegen gibt es keine positiven 
Beweise für ein allgemeines Enteignungsrecht des Staates zu seinem 
Nutzen gegenüber dem Privateigentum.^) 

III. Geschichte des römischen Eigentumes. — Nachdem wir 
die wesentlichen Eigentümlichkeiten und die Grenzen des römischen 
Eigentumsrechtes kennen gelernt haben, müssen wir nunmehr ähnlich 
wie wir dies hinsichtlich des Familienrechtes, der väterlichen Gewalt 
und der Ehe versucht haben, seine Geschichte, seine Entstehung und 
seine Wandlungen zu ergründen trachten. 

I. Ursprüngliche Formen des römischen Eigentumes, Die Not- 
wendigkeit, die ursprünglichen Formen des römischen Eigentumes zu 
ergründen, ergibt sich daraus, daß man zwar nicht so sehr für die 
beweglichen,^) wohl aber für die unbeweglichen Sachen in der 
Rechtsgeschichte neben dem Eigentum, das wir zuvor bestimmt 
haben, auch andere, wahrscheinlich altertümlicher^ Formen der An- 
eignung antrifft, hinsichtlich deren man sich fragen muß, ob sie nicht 
auch in Rom vorgekommen sind. 

Das Sondereigentum an Grund und Boden, wie wir es bestimmt 
haben, ist natürlich nicht denkbar bei Völkerschaften, die ein No- 
madenleben führen, wie die meisten von denen, die ausschließlich 
von Jagd und Viehzucht leben, die keinen Ackerbau treiben. Die 
einzige Form des Grundeigentumes, von der bei ihnen die Rede sein 
kann, ist ein unsicheres Eigentum der ganzen Horde, des ganzen 
Clans, des ganzen Stammes an den Jagdgründen, an dem Weide- 
land, das diese Gesellschaft als ihren Angehörigen vorbehalten an- 
sieht im Gegensatze zu anderen Stämmen oder Horden, ohne daß 
auch dieses Gemeineigentum infolge des häufigen Wechsels des Schau- 
platzes, den das Wanderleben mit sich bringt, jemals besondere Festig- 
keit erlangt hätte, 

1) D., 8, 6, Quemadmod, serv., 14, 1. 

2) Senatsbeschluß vom Jahre 743 bei Frontin, de aqu. urb, Rom., 125 
{Textes, S. 123). 

3) D., W^l^ de relig,, 12, pr., woraus man früher das allgemeine Recht 
abgeleitet hat, fiir eine Enklave einen Zugang zu erwerben. 

4) Vgl. für das alte Recht: Cicero, de ^., 3, 16; für das neuere: C, 8, 
11 (12), de op. publ., 9. 

5) Man darf sie jedenfalls nicht in den Stellen finden wollen, die sich auf 
Provinzialg^ndstücke beziehen. Denn hier entspringt das Recht des Staates 
aus seinem Eigentum an diesen Gründen (S. 287 f.). 

6) Vgl. indes über das Gesamteigentum an beweglichen Sachen: Kova- 
lewski, Tableau des origines de la famille et de la propriäe, 1890, S. 52 ff. 
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Doch auch bei den Ackerbau treibenden Völkerschaften, wie das 
römische Volk zur Zeit der Gründung der Stadt eine war, findet 
man als Subjekte des Grundeigentums neben dem Einzelnen zwei 
weitere: eine größere Gesellschaft, den Stamm, den Clan, das Dorf; 
eine kleinere Gruppe: die Familie. — Das klassische Beispiel 
für den ersteren Zustand bietet die russische Dorfgemeinschaft, inner- 
halb deren privates Grundeigentum nur besteht an dem kleinen 
Fleckchen Erde, auf dem jedes Familienhaupt Haus und Hof hat; 
innerhalb deren, der Gemeinwiesen und -weiden ganz zu geschweigen, 
das pflügbare Land der Gemeinschaft gehört und periodisch in ver- 
hältnismäßigen Anteilen unter die Inwohner verteilt wird, die durch 
das Los aus den Familienhäuptern ausgewählt werden.^) Dieser Zu- 
stand scheint auch, wenn dies auch bestritten ist, bei den Germanen 
geherrscht zu haben, in der germanischen Mark des Mittelalters und 
schon zu Zeiten Cäsars und Tacitus', zu denen nur das Sa Hand im 
Privateigenteigentum stand, während das Weide- und Waldland im 
Gemeingebrauch stand und das pflügbare Land periodisch nach Par- 
zellen verteilt wurde, die ursprünglich mit einem Seile abgemessen, 
später durch das Los bestimmt wurden.-) Für diese Verhältnisse 
gibt es außerdem noch eine Reihe mehr oder weniger bestrittener 
Beispiele.^) In größerem Maße streitet man schließlich noch lebhaft 
darüber, ob man in diesen Erscheinungen die Spuren einer allge- 
meinen geschichtlichen Erscheinung auf dem Gebiete des Eigentums 
oder nur mehr oder weniger zahlreiche zufällige Erscheinungen zu 
erblicken habe.'*) — - Die andere Form der Eigentumsverhältnisse ist 

1) Vgl. über den russischen Mt'r die zahlreichen von Laveleye, /a pro- 
priete et ses formes primitives^ 4e edit., 1891, S. 10, n. 1, angeführten Au- 
toren. Außerdem: Kovalewsky, Tableau, S. 163fr.; S. 182 fif.; Derselbe, N. R. 
H., 1891, S. 480fr. 

2) Vgl. über die germanische Mark: Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte , 
1, S. 56 fif., und die dort Angeführten. 

3) Vgl. z. B. für die indische Gemeinschaft: Sumner Maine, Etudes sur 
rhistoite du droit, 1889, S. 131-171; Kohler, Z.f.vgl. R. W., 1837, S. 161fr.; 
für das keltische Recht : d'Arbois de Jubainville, Recherches sur torigine de 
la propriete foncierey 1390, S. 100 fif.; Etudes sur le droit celtique, 1, 1895, 
S. 118 fif.; für das homerische Recht: Esmein, N. R. H,, 1890, S. 821-845, der 
unseres Erachtens nicht widerlegt ist durch Guiraud, la proprieie fonciere 
en Grece, 1893, S. 36 fif., und dessen Schlußfolgerungen man im Gegenteil in 
Zusammenhalt bringen kann mit den entsprechenden Ansichten von Ed. Meyer, 
Gesch. des Altertums, 2, 1893, S. 296-302. 

4) Der erstere Gedanke wird namentlich entwickelt in dem klassischen 
Werke von Laveleye, ta propriete et sesformes primitives^ 4. Auflage, 1891. 
Vgl. auch P. Viollet, Bibl. de recole des Chartes, 33, 1872, S. 455-504; Kova- 
lewsky, AnncUes de r Institut international de sociologie, 2, 1896, S. 175-233. 
Er wurde insbesondere bekämpft von Pustel de Coulanges, der soweit ging, 
fast alle für das Gemeineigentum angeführten Beispiele zu leugnen, Questions 
historiques, 1893, S. 17-117. Vgl. schon vorher: Recherches sur quelques 
problemes d'hisioire, 1885, S. 189-358; Nouvelles recherches, S. 327-360; Valien 
et le domaine rural, neben denen man die überzeugende Entgegnung von 
Glasson, Les communaux et le domaine rural ä Pepoque franque, 1890, er- 
wähnen muß. Unseres Erachtens begründet der Umstand, daß die auf Grund 
einer vorgefaßten Meinung von Pustel de. Gaulanges bestrittene» bestimmten 
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das Gemeineigentum der Familie, dessen Zusammenhang mit der zu- 
vor erörterten Art ebenfalls bestritten ist, insofern es nach An- 
sicht der einen aus jener hervorgegangen sein, nach Ansicht anderer 
umgekehrt zu deren Entstehung geführt haben soll, jedenfalls aber 
sorgfältig davon unterschieden werden muß. Es wird genügen, als 
Beispiel für diese Erscheinung die serbische Zadruga zu erwähnen, 
in der eine sehr zahlreiche Familie auf Rechnung des Familiengutes 
gemeinsam lebte und arbeitete, ohne daß von einem ausschließlichen 
Recht eines der Familienangehörigen an dem gemeinsamen Grund 
und Boden noch von einer Auseinandersetzung bei Lebzeiten oder 
nach dem Tode des Familienhauptes die Rede gewesen wäre und 
die gerade heute infolge des Eindringens dieser beiden neuen Ge- 
sichtspunkte im Begriffe ist, sich aufzulösen.^) 

Auf Grund dieser allgemeinen Übersicht muß man unseres Er- 
achtens zugeben, daß auch das römische Recht diese beiden Formen 
<ler Eigentumsverhältnisse kannte, nicht nur das Gemeineigentum der 
Familie, das im Grunde genommen hier niemals gänzlich verschwand, 
sondern auch das Gemeineigentum der ersten Art, das, wenn es auch 
hier frühzeitig verschwand, doch jedenfalls eine Zeit lang in Übung 
stand. 

Es ist nicht notwendig, auf den ersten Punkt näher einzugehen. 
Die Anerkennung des Gemeineigentums der Familie, das in der 
Sprache und in den Einrichtungen Roms tiefe Spuren (dominium, 
heredes sui) zurückgelassen hat und allein das gesetzliche Erbrecht 
zu erklären vermag, ist eigentlich niemals vollständig aus dem römi- 
schen Rechte verschwunden und wird noch durch die Rechtsgelehrten 
<ler klassischen Zeit bezeugt/"^) Wahr ist nur erstens, daß es durch 
<las Recht der Erben, beim Tode des Familienhauptes Auseinander- 
vsetzung zu begehren, verdunkelt wurde, und ferner namentlich, daß 
t*s zu einer bloßen Idee wurde durch das Übergewicht der Befug- 
nisse des pater famiäas. Wenn diese beiden Umstände nicht ein- 
getreten wären, so wäre die domus ein ebenso deutlicher Fall des 
Gemeineigentums der Familie wie die Erscheinungen des serbischen 
und indischen Rechtes. 

Die römische Gesellschaft hat jedoch nicht nur dieses Gemein- 
eigentum eines beschränkten Kreises gekannt, das durch die Macht- 
Beispiele in der Mehrzahl von den für die Geschichte der Völker, auf die sie 
sich beziehen, maßgebendsten Beurteilern, so von Brunner (n. 2) für das deutsche 
Recht, von d'Arbois de Jubainville (n. 3) für das keltische Recht, von Mommsen 
<S. 285, n. 2) für das römische Recht auf Grund unmittelbarer Prüfung der 
Quellen zugegeben werden, eine sehr starke Vermutung zugunsten der ersteren 
Annahme. 

1) Dareste, äiudes, S. 241 fF., und die dort angeführten Arbeiten von 
Bogisic. 

2) Paulus, EL, 28, 2, de Üb, et post.y 11: In suis heredibtis evidentius 
apparet cotüinuaüouem dominii eo rem perducere, ut nulla videatur hereditas 

fuissey quasi oiim hi domini esseni, qui eiiam^ vivo paire quodammodo 
domini exisiimaniur, etc. — Vgl. über die Spuren des Familieneigentums : 
Garsonnet, Hist. des locations perpetuelies, 1879, S. 70-74. 
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Stellung des Familienhauptes so sehr verhüllt war, daß man es häufig 
mit dem Einzeleigentum verwechselte. Sie hat auch das Gemein- 
eigentum des ganzen Volkes oder einer Unterabteilung davon an 
Grund und Boden gekannt. Es gibt eine Zeit nach der Gründung 
Roms, in der der Bürger, wie der Angehörige des russischen Dorfes, 
der germanischen Mark, nur Eigentümer des kleinen Fleckchens Erde 
war, der sein Haus und seinen Hof trug, während der übrige Boden 
dem Privateigentum entzogen war. Dieser Schluß ergibt sich: 
I. aus dem römischen Sprachgebrauche, wonach das ursprüngliche 
Vermögen, das in Vieh (pecunia) und Sklaven (pecunia, familia) 
bestand, mit den beiden Worten familia pecuniaque, bald mit einem 
von beiden, bald durch Verbindung beider bezeichnet wurde (S. 275, 
.n. 2); 2. aus den Formen der Manzipation und Vindikation, die 
eigentlich nur auf die Veräußerung und Zurückforderung von beweg- 
liehen Sachen passen (S. 312, n. 2; S 364, n. 3) und die daher in 
einer Zeit ausgebildet worden sein müssen, in der man nur beweg- 
liche Sachen veräußerte und vindizierte; 3. endlich namentlich aus 
der unwidersprochenen Überlieferung, wonach in der ältesten Zeit 
jeder Familienvorstand als eigenes Gut (heredium) nur zwei Morgen 
Landes, ungefähr die Hälfte eines Hektars besaß, also nur ein kleines 
Stück Erde, das nicht hinreichen konnte, ihn und die Seinigen zu 
ernähren, das nur ein dem Landbesitze des russischen Bauern oder 
des salischen Franken entsprechender Fleck Erde sein konnte, neben 
dem es daher nicht bloß Gemeindewälder und -weiden, sondern auch 
gemeinsames Ackerland geben mußte. ^) 

Neben den 2wei Morgen jedes pater familias, jeder dotnus muß 
es also gemeinsames Ackerland eines größeren Kreises, des ganzen 
Volkes oder vielleicht eher der gens"^^ gegeben haben, die ursprüng- 

1) Varro, de r. r., 1, 10, 2; Plinius, h. «., 13, 2, 7, und die anderen von 
Mommsen, Staatsrecht, 3, S. 23, n. 3, angeführten Stellen. Das ist das ent- 
scheidendste Argument. Man hat versucht, es zu beseitigen, indem man bald 
einen größeren Ertrag der zwei Morgen .annehmen, bald die Bedürfnisse der 
Familie verringern wollte. Aber es ist fast unmöglich anzunehmen, daß die 
zwei Joch eine Familie ernähren konnten. Die Feldmesser lehren uns, daß 
man in Rom auf einem Joch fSnf Scheffel Weizen säte, also zehn auf zwei 
Joch. Läßt man nun auch den für das Wohnhaus erforderlichen Raum außer 
Ansatz und nimmt man an, daß der Ertrag das Fünffache, also 50 Scheffel 
ausmachte, wovon man den notwendigen Saatvorrat abziehen muß, so daß als 
Reinertrag 40 Scheffel erübrigen, die man überdies nur jedes zweite Jahr 
erhielt, da man den Boden ein Jahr lang ausruhen ließ, so ergeben sich 
schließlich für den jährlichen Verbrauch einer Familie, die im Durchschnitt 
aus vier Personen bestand, 20 Scheffel, also fünf Scheffel für den Kopf. Nun 
betrug aber der jährliche Verbrauch eines Sklaven nach Cato, de r, r., 56, 
51 Scheffel, also das Zehnfache. Cf. Mommsen, römische Geschichte, 1, 
S. 172, n. **♦). 

2) Mommsen, der zuerst der ersteren Auffassung zuneigte. Römische Ge- 
schichte, 1, S. 171 f., spricht sich nun, Staatsrecht, 3, S. 25 ff., für die letztere 
aus. (Obwohl nach dem Erscheinen des betreffenden Teiles des Staatsrechts 
erschienen bezieht sich die Polemik von Fustel de Coulanges, Questions 
historiques, S. 83, ausschließlich auf die Ausführungen der römischen Ge- 
schichte.) Max Weber, Handwörterbuch der Staatswissenscha/ten, 2. Supple- 
mentband, 1897, S. 8, der ebenfalls die ursprüngliche Beschränkung des 
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lieh im Rahmen des Gesamtvolkes einen mit einem bestimmten Ge- 
biete verknüpften Kreis von Personen darstellte, entsprechend dem 
russischen oder germanischen Dorfe. Wir finden demnach in Rom 
eine ursprünglich der des russischen Dorfes oder der germanischen 
Mark nahverwandte Verfassung. Was nun den Zeitpunkt anbelangt, 
in dem diese Form des Eigentums durch das Sondereigentum ver- 
drängt wurde, so ist er nicht mit Sicherheit zu bestimmen. Wenn 
man jedoch die unseres Erachtens unanfechtbare Annahme zugibt, daß 
die Bodentribus nur das des Sondereigentums fähige Land umfassen,^) 
und wenn man daher unter den vier Stadttribus das Gebiet versteht, 
das von den heredia eingenommen wurde, die den ersten Bürgern 
im Ausmaße von je zwei Morgen zugewiesen worden waren, 2) so 
muß die Umwandlung des bebaubaren Landes der gentes in Privat- 
ländereien, wie uns scheinen will, offenbar im Zusammenhange mit 
der Schaffung der sechzehn ersten, Gentilnamen tragenden 3) Land- 
tribus erfolgt sein, die eine allerdings auf schwachen Füßen stehende 
Überlieferung in das Jahr 257 verlegt, die aber ebenso gut zu einer 
anderen Zeit und vielleicht allmählich zu verschiedenen Malen statt- 
gefunden haben kann.'*) Zur Zeit der Zwölftafeln ist sie jedenfalls 
bereits vollendet, da diese die Usukapion nicht bloß auf das herediuni, 
sondern auch auf den fundus Anwendung finden lassen.^) 

2. Entwicklung des römischen Eigentumes. Seit der Zeit der 
Zwölftafeln ist das römische Eigentum ebenso an unbeweglichen wie 
an beweglichen Sachen Sonder- und Privateigentum. Aber noch ist 
es nicht das heutige Eigentum, das jedermann zustehen, sich aui 
jede Sache erstrecken (und durch einfache Willensübereinstimmung 
übertragen werden) kann. Wie die väterliche Gewalt, wie Ehe und 

Sondereigentums an Grund und Boden auf das herediufn zugibt, scheint zu 
derselben Anschauung zu neigen, obwohl er die Frage nach der Natur des 
Rechtes der gens an dem bebaubaren Lande nicht lösen will. Vgl. noch die 
etwas abweichende Anschaung von F. Guiraud, Revue des Etudes anciennes, 
6, 1904, S. 221-255. — Es kommt unseres Erachtens auf dasselbe hinaus, ob 
man mit uns annehmen will, daß das Sondereigentum ursprünglich in Rom, 
abgesehen von den beiden Morgen, die das herediuni bilden, nicht bestand, 
oder ob man mit Beaudouin, La Itntttation des fonds de terre^ 1894, S. 259 flf., 
annimmt, daß es schon in den Anfangen Roms, doch nur hinsichtlich des 
heredium^ bestand, neben dem es, wie auch Beaudouin, S. 292 ff., zugibt, andere, 
der privaten Aneignung entzogene Ländereien gab. Das ist nur ein termino- 
logischer Unterschied. Wir ^ziehen die im Texte gewählte Ausdrucksweise 
vor, weil sie uns besser die Übereinstimmung der ursprünglichen Einrichtungen 
Roms mit denen der Völker zum Ausdruck zu bringen scheint, bei denen man 
auf Grund derselben Tatsachen das Sondereigentum an Grund und Boden an- 
erkennt oder bestreitet. 

1) Vgl. in diesem Sinne Mommsen, Staatsrecht^ 3, S. 164 ff. Wir können 
hier nicht näher auf die sehr heikle und aufs Engste mit der Geschichte des 
Privateigentums verknüpfte Lehre von der Ausbreitung der Bodentribus ein- 
gehen. Vgl. außer Mommsen, loc. dt., Kubitschek, de origine ac propagaiione 
tribuum Romanarum, 1882; Imperium Romanum tributim descriptum, 1889. 

2) Mommsen, Staatsrecht, 3, S. 165. 

3) Mommsen, Staatsrecht, 3, S. 168 ff. 

4) Vgl. Livius, 2, 21, 7. Cf. Mommsen, Staatsrecht, 3, S. 166, n. 3. 

5) Zwölftafeln, 6, 3. 
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Vormundschaft ist das Eigentum in Rom eine Einrichtung des bür- 
gerlichen Rechtes. Das quiritische Eigentum (dominium ex iure 
quiritium) kann nur einem römischen Eigentümer zustehen, kann 
sich nur auf eine römische Sache beziehen, kann nur auf römische , 
Art übertragen werden, drei Grundsätze, die unter Justinian nahezu 
verschwunden und schon in klassischer Zeit stark erschüttert worden 
waren, deren ursprüngliche Bedeutung und allmähliche Verdrängung 
wir nun zu betrachten haben. 

a) Das römische Eigentum setzte ursprünglich einen römischen 
Eigentümer voraus. Der Fremde, der keine Persönlichkeit besaß, 
konnte auch kein Eigentum haben. Freilich bestanden schon sehr 
frühzeitig, schon zur Zeit der Gründung Roms, kann man sagen, 
Staatsverträge, die ausnahmsweise auch Nichtbürgern, den Latinern 
das Recht gewährten, in Rom Eigentum zu erwerben (ius comm^ercii, 
S. 122). Aber diese Begünstigung wurde nicht auch auf andere 
Völker ausgedehnt, mit denen Staatsverträge zustande kamen, noch 
auch auf andere unterworfene Völkerschaften. Die Fremden, die 
nicht zu Sklaven gemacht, sondern ganz oder teilweise im Besitze 
ihrer Güter belassen wurden, erlangten dadurch nicht römisches 
Eigentum an diesen Gütern und hatten daher auch nicht zu deren 
Rückforderung die Klage des bürgerlichen Rechtes^ in Gestalt der 
Vindikation, die zum Schutze des bürgerlichen Eigentumsrechtes be- 
stimmt ist. Ihr Eigentum, das im Gegensatze zu dem dominium ex 
iure quiritium als dominium schlechtweg (dominium ex iure gen- 
tium bei den Schriftstellern) bezeichnet wurde, mußte später durch 
verschiedene, ziemlich wenig bekannte Mittel geschützt werden. Nur 
hatten diese Mittel zweifellos seit der Einführung des Formularpro- 
zesses ungefähr dieselbe Wirksamkeit wie die des bürgerlichen 
Rechtes und beide wurden ohne Zweifel unter der Herrschaft der 
exiraordinaria cognitio miteinander vereinigt, wenn auch die ganze 
Frage in dieser Zeit infolge des fast gänzlichen Verschwindens der 
Fremden (S. 129) nahezu vollständig unpraktisch geworden sein 
dürfte. 

b) Das römische Eigentum verlangt ferner eine römische, des 
quiritischen Eigentums fähige Sache. Dadurch sind nicht bloß die 
in den Händen des Feindes befindlichen Sachen, bei denen es augen- 
fällig ist, ausgeschlossen. Dadurch waren in alter Zeit vielleicht 
alle res nee mancipi ausgeschlossen (S. 274). Dadurch war nament- 
lich der eroberte Grund und Boden ausgeschlossen. Die beweg- 
lichen Sachen, die weniger Bedeutung und keine bestimmte Lage 
haben, können römisch werden, wenn sie in die Hände eines Bürgers 
übergehen; aber der fremde Boden wird durch die Eroberung nicht 
römischer, römischem Eigentums fähiger Boden. Rom hat zwar diese 
Eigenschaft auf den italischen, aber nicht auch auf den Provinzboden 
ausgedehnt Es erkannte dem Provinzboden nicht die Eignung zu 
quiritischem Eigentum zu oder, richtiger ausgedrückt, es betrachtete 
sich auf Grund einer Lehre, die es nach einigen Schwankungen seit 
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dem Ende der Republik festhielt,^) als ausschließlichen Eigentumer 
des Provinzialbodens : es lief3 den Eingeborenen und ihren Rechts- 
nachfolgern den Besitz und Nießbrauch an Grund und Boden, den es 
zwar nicht in Beschlag nahm, an dem es aber ein Obereigentum 
behauptete.2) 

Das ist im Wesen die rechtliche Behandlung der Provinzial- 
grundstücke, die sich von italischen Grundstücken auf dem Gebiete 
des öffentlichen Rechtes dadurch unterscheiden, daß sie steuerpflichtig 
sind,3) auf dem des Privatrechtes dadurch, daß ihre Besitzer an 
Stelle des durch Vindikation geschützten Eigentumsrechtes nur ein 
minderwertiges Eigentum haben, das in verschwommener Weise als 
Nießbrauch und Besitz charakterisiert wird*) und nur durch beson- 
dere Rechtsmittel geschützt ist,^) die aber diese zweifache Minder- 
wertigkeit durch eine kaiserliche Entschließung verlieren können, die 
der Gemeinde, in deren Gebiet sie sich befinden, die Rechtsstellung 
von italischem Grund und Boden, das ius Italicum verleiht.^) Die 
Unterscheidung dieser zwei Arten von Grundstücken, die immer 
mehr und mehr verschwand, ebenso auf dem Gebiete des öffent- 
lichen Rechtes infolge Ausdehnung der Grundsteuer auf Italien, wie 
auf dem Gebiete des Privatrechtes infolge des Verschwindens des 
Formularprozesses, wurde schließlich von Justinian beseitigt.*^) 

c) Endlich konnte römisches Eigentum ursprünglich nur durch 
eine römische Erwerbsart erlangt werden. Eigentum des bürger- 
lichen Rechtes war nur jenes, das auf eine im bürgerlichen Rechte 
vorgesehene Art erworben war. Nach der Anschauung, die unseres 
Erachtens durch den Gesamteindruck des alten Rechtes geboten ist, 
konnte das Eigentum in alter Zeit z. B. nicht von einer Person 

1) Vgl. dazu Mommsen, Staatsrecht, 3, S. 730 ff.; Beaudouin, Limitation 
des fonds de terre, 1894, S. 114 ff. 

2) Gaius, 2, 7 : In provinciali solo . . . dominium populi Romani est 
vel Caesaris, nos autem possessionem. tantum et usum/ructum habere videmur 
und den Schluß, den er daraus für die res religiosae (2, 7) und res sacrae 
(2, 8) zieht. 

3) Die Steuer ist Stipendium oder tributum, je nachdem es sich um eine 
Provinz des römischen Volkes oder des Kaisers handelt. Gaius, 2, 21. Cf. 
Mommsen, Staatsrecht, 2, S. 1094 f. 

4) Possessio et ususfructus: Gaius, 2, 7 (n. 2); Frontin, de controv., ed. 
Lachmanny S. 36; Institutionenparaphrase, 2, 1, 40; habere possidere frui li- 
cere: lex agraria vom Jahre 643, Zeile 50, 52, 82, im Zusammenhalt mit 
Zeile 32, 40. 

5) Wir werden diese Mittel später kennen lernen. Cf. das Verzeichnis 
der auf die Provinzialgrundstucke bezüglichen Quellen, das Erman, Z. S. St., 
11, 1890, S. 271, n. 2, aufgestellt hat. 

6) Über das ius Italicum vgl. Mommsen, Staatsrecht, 3, S. 651 f; Beaudouin, 
Limitation des fonds de terre, S. 111 ff. und die dort gegebenen Nachweisungen. 
Verzeichnisse von Städten mit ius Italicum geben Plinius, hist. nat., 3, 3, 25; 
3, 21, 139 und D., 50, 15, de censibus, 1; 6; 7; 8. Es ist überflüssig, die 
alte Anschauung abzulehnen, wonach das ius Italicum die Rechtsstellung be- 
bestimmter Personen, nicht bestimmter Sachen bezeichnen sollte. 

7) Inst., 2, 1, de R. D., 40: Vocantur .... stipendiaria et trihutaria 
praedia, quae in provinciis sunt, inter quae nee non Italica praedia ex 
nostra constitutione (C, 7, 31, de usuc. transf., 1) nulla differentia est 
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auf eine andere durch bloße Willensübereinstimmung oder durch 
einfache Übergabe der Sache in Vollzug solcher Willensübereinstim- 
mung, durch Tradition übertragen werden. Zur Eigentumsüber- 
tragung war die Beobachtung eines durch die bürgerliche Rechts- 
ordnung vorgeschriebenen Verfahrens, so z. B. eine Manzipation not- 
wendig. Auch die res nee manctpi bildeten zweifellos nicht eine 
Ausnahme von dieser Regel, mag man nun auch für sie die Anwen- 
dung der Manzipation verlangt oder sie vielmehr als des bürgerlichen 
Eigentumes unfähig angesehen haben. ^) 

Doch schon sehr bald gab man zu, daß die Tradition einem 
Römer quiritisches Eigentum an einer res nee mancipi verschaffe, 
daß an Sachen dieser Art bürgerliches Eigentum durch eine Erwerbs- 
art des ius gentium erworben werde.^) Dies war die erste Bresche, 
die das bürgerliche Recht selbst in den bisher herrschenden Zustand 
legte. Das prätorische Recht fügte eine zweite hinzu. 

Der Römer, der eine res .mancipi durch einfache Tradition er- 
langt hatte, wurde schon seit den ältesten Zeiten deren quiritischef 
Eigentümer durch einjährigen Besitz, wenn es eine bewegliche, durch 
zweijährigen Besitz, wenn es eine unbewegliche Sache war. Das 
war die Usukapion [Ersitzung], Erwerb der Sache durch deren Ge- 
brauch (usu capiebat). Darin lag noch keine Ausnahme von der 
Regel. Denn die Usukapion war eine Erwerbsart des bürgerlichen 
Rechtes. Das prätorische Recht wählte nun aber diesen Ausgangs- 
punkt, um eine neue Ausnahme zu schaffen, um dem, der eine res 
mancipi durch einfache Übergabe erlangt hatte und daher Eigentümer 
erst werden konnte, wenn er sie während einer bestimmten Zeit be- 
sessen hatte, schon vom Augenblicke der Übergabe an denselben 
Schutz zu gewähren wie dem Eigentümer.^) 

Der Prätor eskomptierte die Zeit, indem er schon vorher einen 
solchen Erwerber durch Prozeßmittel schützte, ihm zur Einforderung 
der Sache, wenn er sie nicht schon hatte, eine prätorische Klage ge- 
währte, mit der er schon durchdrang, wenn er nur nachzuweisen 
vermochte, daß er Eigentümer wäre, wenn die Zeit abgelaufen wäre, 
und zur Behauptung der Sache, wenn er sie schon hatte, eine Einrede 
(actio Publiciana^ exceptio rei venditae et traditae, exceptio doli 
maiij. Das ist das prätorische Eigentum (rem in bonis habere) fy 

1) Wir wählen als Beispiel die Tradition, die die übliche Form der frei- 
willigen Veräußerung war; aber es wird sich zeigen, daß das quiritische 
Eigentum ursprünglich ebensowenig durch ein anderes Geschäft des fiÄr gentium 
erworben werden konnte. 

2) Auch hier gilt, was wir von der Tradition sagen, ebenso von allen 
übrigen Erwerbsarten des ius gentium^ doch umgekehrt geben wir nicht zu, daß 
die Neuerung sich mehr auf die res mancipi als solche als auf die Tradition 
bezogen habe. 

3) Gaius, 2, 40; 41. 

4) Modestin, D., 41, 1, de A. R. /?., 52: Rem in bonis nostris habere 
intelUgimuri quoiiens pössidentes exceptianem äut amittentes adreciperandam 
eam actionem kabemus. Die übrigen Hauptiälle des prätorischen Eigentumes 
sind abgesehen von den Fällen des Erwerbes durch Geaamtnachfdlge von 

Girard, Geschichte und System des römischen Rechtes. 19 



Digitized by VjOOQ iC 



290 Drittes Buch. Das Vermögen. 

das man weder mit deni Eigentum der Fremden noch mit dem Eigen- 
tum an Provinzialgrundstücken verwechseln darf, das vielmehr eine 
römische Sache zum Gegenstande hat, einem Römer zusteht und sich 
nach Ablauf der Usukapionszeit in bürgerliches Eigentum verwandelt 
und nur deshalb nicht sofort bürgerliches Eigentum ist, weil es nur 
durch eine prätorische Erwerbsart begründet ist. Wer eine res 
mancipi lediglich durch Tradition überträgt, bleibt deren bürgerlicher 
Eigentümer bis zum Ablauf der Ersitzungszeit; denn die Tradition ist 
eine Erwerbsart des ius gentium und darum nicht imstande, das 
bürgerliche Eigentum einer res mancipi zu übertragen. Wer sie 
aber durch Tradition, allgemeiner gesprochen, durch eine zwar nicht 
im bürgerlichen Rechte, wohl aber vom Prätor anerkannte Erwerbs- 
art erlangt, erwirbt sofort prätorisches Eigentum; er hat die Sache 
in öonis. Er hat auch, abgesehen von einigen unbedeutenden Aus- 
nahmen,^) alle Vorteile des Eigentums 2) gegenüber dem bürgerlichen 
Eigentümer, der lediglich mit einem inhaltlosen Rechtstitel (nudum 
ius quiritiumj ausgestattet bleibt, der mit Ablauf der Ersitzung un- 
ausweichlich zu verschwinden bestimmt ist. 

Diese Doppelgestalt des Eigentums erhielt sich während der 
ganzen klassischen Zeit. Aber die prätorischen Erwerbsarten, die 
ebenso wirksam waren wie die des bürgerlichen Rechtes und sich 
überdies leichter handhaben ließen, mußten schließlich die Oberhand 
gewinnen. Selbst bei den res mancipi verlangte man schließlich 
nicht mehr die Einhaltung der bürgerlichen Formen für die Ver- 
äußerung und dementsprechend kam die Unterscheidung der res 
mancipi und nee mancipi außer Übung. Justinian verlieh bloß dem 
tatsächlichen Zustande rechtliche Geltung durch zwei Konstitutionen, 
deren eine das nudum ius quiritium, die andere die Unterscheidung 
der res mancipi und nee mancipi aus der Welt schaffte.^) 

Nach diesem Gesamtbilde obliegt uns die Aufgabe, die Erwerbs- 
arten, die Erlöschungsgründe und die Rechtsmittel zum Schutze des 
Eigentumes einer Betrachtung zu unterziehen. Zuvor aber müssen wir 
die Lehre vom Besitze zur Darstellung bringen, die in verschiedener 
Hinsicht für die Beantwortung dieser drei Fragen von Bedeutung ist.^) 

Seite des bonorum emptor und des bonorum possessor die adiudtcaüo in 
einem tudictum imperio conHnens (S. 342), die missio ex secundo decreto 
(S. 342) und die ducHo iussu praeioris (S. 342). 

1) Der prätorische Eigentümer kann seinerseits nur prätorisches Eigentum 
Überträgen. Daher kann er die Sache nicht per vindicationem vermachen 
fülpian, Reg.^ 24, 7). Darum macht er einen derartig erworbenen Sklaven 
durch die Freilassung nur zum Latinus Junianus (Ulpian, Reg., 1, 16). 

2) .Der prätorische Eigentümer erwirbt die Früchte der Sache, hat das 
Recht über die Sache wirksam zu verfugen. Insbesondere wenn ein Sklave 
Gegenstand des doppehen Eigentumes ist, erwirbt der prätorische, nicht der 
quiritische Eigentümer durch den Sklaven (Gaius, 3, 166; Ulpian, Reg, 19, 20), 
wird jener, nicht dieser als zur Ausübung der poiestas über ihn befugt er- 
achfet' (Gaiüs, 1, '54); . . 

3) C, 7, 25, de nUdo ex iure quiritium iollendo\ 7, 51, de usucapione 
transformanda et de sublata differenüa rerum mancipi et nee mancipi, 

4) Es Iräre nicht notwendig den Besitz deshalb vor dem Eigentum darzu- 
stellen, weil er Quelle eines Rechtes, des Rechtes auf den Interdiktsschutz 
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Zweites Kapitel. — Der Besitz.^) 
§ 1. Besitz. — Inhabung. — Grund des Besitzschutzes. 

Besitz ist nach einer modernen Vorstellung, deren Spuren sich 
schon in Rom finden, die tatsächliche Ausübung eines Rechtes und 
in diesem Sinne auf alle ijiöglichen Rechte anwendbar.^) Nach der 
reinen römischen Auffassung* steht er ausschließlich mit dem Eigentums- 
recht in Beziehung. Er ist, hat man gesagt, das tatsächliche Abbild 
des Eigentumes, die tatsächliche Herrschaft über eine Sache, während 
das Eigentum die rechtliche Herrschaft ist. Er ist die tatsächliche 
Ausübung des Eigentumsrechts, eine in die Sinne fallende und natür- 
liche Tatsache, die gewöhnlich in zwei Bestandteile zerlegt wird, in 
eine in die Sinne fallende Erscheinung, die man das corpus nennt, 
und eine mehr innerliche und geistige Erscheinung, die die Quellen 
den anintus nennen, die man jetzt gewöhnlich anintus domini nennt, 
indem man darunter die Absicht versteht, sich als Eigentümer zu be- 
nehmen, der aber nach einer neueren Lehre nur die Absicht zu be- 
ßitzen wäre.^) Diese Tatsache erzeugt nun aber rechtliche Wir- 
ist. Was es unerläßlich erscheinen läßt, sich schon hier mit ihm zu be- 
schäftigen, ist der Umstand^ daß er auch als Voraussetzung eines Rechts- 
ferwerbes auftreten kann bei den Rechtsgeschäften, die wir in der" Lehre vom 
pigentumserwerb zur Darstellung zu bringen haben, bei Okkupation, Tradition, 
IJsukapion, und als Gegenstand eines Rechtes bei den Klagen, die wir als 
Rechtsmittel zum Schutze des Eigentumes kennen lernen werden, so bei der 
Vindikation, bei der publizianischen Klage usw. 

1) D., 41, 2, de adq. vel amitt, pos&. Die Lehre vom Besitze wurde im 
vorigen Jahrhunderte die längste Zeit beherrscht durch die von Savignjr in 
seinem „Recht des Besitzes", 1. Auflage^ 1803 [7. Auflage, herausgegeben 
von Rudorflf mit einem Anhange, 1865], ausgesprochenen Gedanken. Das hat 
jedoch nicht gehindert, daß die durch den Besitz angeregten Fragen eine 
Literatur von erstaunlichem Umfange und, gewisse Lehren Savignya schließlich 
heftigen Widerspruch hervorriefen, dem in erster Linie Ihering seine Stimme 
lieh {Grund des Besitzschutzes^ 1865; Der Besiizwille 1889; CoxvxzA^ Hand- 
wörterbuch^ Artikel Besitz = Gesammelte Aufsätze^ % S. 2 13 — 267). Vgl. um- 
fangreichere Literaturnachweise bei Saleilles, Elentmts cönstitutifs d& la 
possessiofty ,1894, und eine kurze und übersichtliche Darstellung der Haupt- 
lehren bei Esmein, N. R. Ä, 1877, S. 489-500, Außerdem den nachträglichen 
Zusatz zu Windscheid, 1, 9. Auflage, 1900, S. 737 fif. 

2) In diesem Sinne spricht man heute vom Besitze einer Forderung, eines 
Nießbrauches^ eines Standesrechtes. Als Beispiel für das Eindringen desselben 
Gedankens in Rom kann man anfuhren außer der Lehre vom Quasibesitze, 
auf die wir noch zurückkommen werden, das Edikt des Klaudius vom Jahre 4l 
{Textes^ S. 174 == [Bruns, S, 241]), das von dem Besitze des Bürgerrechtes 
{cum longa usurpatione in possesstoneim eit4S /uisse dicatur) und von 
possessio libertaiis spricht, die durch 20 Jahre in gutem Glauben ausg;eübt 
den Sklaven nach neuerem Recht. frei mache (C, 7, 22; S. 133, n. 1). 

3) Die Annahme des anintus possidendi ist ' eine der Grundlagen der 
Lehre Sayignys; sie wurde, namentlich entschieden bekämpft von Ihering in 
seinem Buche, der Besiizwille^ dessen* Schlußfolgerungen mehr oder weniger 
in Deutschland von Baroh, Iherings Jahrbb., 29, S. 192-247, und Salkowski, 
Inst.f S. 20^, und außerdem, voh Saleilles, Elements constituHfs, von Vermönd, 
Theorie de la possession, 1895 dnd von Com tt; Traite de la possession, 1905, 
ang^enommen wurden, und die jedenfalls in gewisser Hinsicht mit den Quellen 
besser im Einklang stehen (vgl. r. B. S. 296; n. 2^ S. 300, n. 2; S. 301, n. 4), 
die aber ebenfalls gewissen^chwierigkeiten begegnen (vgl. S. 298,- n. 1). Es 

19* 
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kungen. Der Besitzer ist lediglich in seiner Eigenschaft als Besitzer 
durch die Interdikte geschützt.^) 

Man würde es leicht begreifen, wenn dieser Schutz dem Eigen- 
tümer gewährt würde. Überraschend ist aber, daß er sich auf die 
Tatsache des Besitzes als solche stützt. Der Besitzschutz, der nur 
auf des Eigentumes fähige Sachen Anwendung findet — so daß also 
unkörperliche Sachen, nicht bloß Forderungsrechte, sondern auch 
Nießbrauch und Grunddienstbarkeiten davon ausgeschlossen sind 2) — 
und der nur eigentumsfähigen Personen zuteil wird — so daß er 
Sklaven und vor der Einführung der kastrensischen und quasikastren- 
sischen Pekulien auch Haussöhnen nicht zustand 3) — ist nicht an 
das Eigentum, sondern an den Besitz geknüpft. 

Man unterscheidet in dieser Hinsicht, eben je nachdem sie Be- 
sitzschutz genießen oder nicht, Besitzer im eigentlichen Sinne, deren 
Rechtsstellung in den Quellen durch die Bezeichnungen possessio, 
possessio ad interdicta, bisweilen auch possessio civilis und heute 
als Besitz im eigentlichen Sinne, als juristischer Besitz charakterisiert 
wird, und Inhaber, für die die Quellen die Ausdrücke possessio naturalis, 
detinere, in possessione gebrauchen, woher die heutigen Wendungen : 
Naturalbesitz, körperlicher Besitz, Detention [Inhabung] kommen. 
Zwischen diese beiden schiebt man als Zwischenglied die ein, deren 
Besitz fehlerhaft, mit einem Mangel gegenüber einem bestimmten Dritten 
behaftet ist (possessio vitiosa)^ wie z. B. der Besitz dessen, der einen 
anderen gewaltsam seines Besitzes beraubt hat und der daher durch 
die Interdikte gegen jedermann, nur nicht gegen den, dem gegenüber 
dieser Mangel besteht, geschützt ist. 

Aber auch abgesehen von dieser Mittelerscheinung umfaßt die 
erste Gruppe nicht nur die, die sich als Herren einer Sache be- 
nehmen und es wirklich sind, die besitzenden Eigentümer. Sie 
umfaßt auch die, die sich als Herren einer Sache benehmen, weil 
sie glauben, deren Eigentümer zu sein, die redlichen Besitzer, 
ja auch die, die sich als Herren einer Sache benehmen, obwohl 
sie wisisen, daß sie nicht deren Eigentümer sind, die unredlichen 

ist vielleicht nicht unnütz zu bemerken, daß der Ausdruck animus dontini 
sich nicht in einer einzigen Quellenstelle findet, nicht einmal in der Institutionen- 
paraphrase, in der Wuyji (it<nz6^ovToq mit animus dominanüs und nicht mit 
dnintus dontini zu übersetzen ist. 

1) Paulus, D.,43, 17, Uti possidetis, 2'. Jusia an iniusia adversus ceteros 
possessio Sit in hoc interdicto nihil refert: qualiscumque enini possessor 
hoc ipso, quod possessor est, plus iuris habet, quam ille, qui nonpossidet, — 
Mit Rücksicht auf diesen Schutz, den der Besitz genießt, obwohl er nur eine 
Tatsache ist {factum possessionis)^ hat er doch ein Recht zur Folge {ius 
possessionis). 

2) Paulus, D., 41, 2, de A, vel A. P., 3, pr,: Possideri autem possunt^ 
quae sunt corporalia. Cf. D., 41, 3, de usurp., 4, 26. Ebensowenig kana 
man die res extra commercium besitzen (D., h^ t,, 30, 1) oder, abgesehen 
von der Ausnahme des hämo über bona fide serviens, eine freie Person (D*, 
h. /., 23, 2). 

3) Papiniari, P^ 41^ 2^ de A. vel A. P., 49, 1: Qui in aliena potestate 
sunt rem peculiarem tenere possunt\ habere possidere non poS:Sunt, 
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Besitzer, z. B. auch den Dieb. Sie umfaßt ferner gewisse Personen, 
die eine Sache behalten wollen, obwohl sie durchaus nicht im Sinne 
haben, sich das Eigentum daran anzumaßen: wie den Pfandgläubiger, 
dem die Sache zur Sicherung seiner Forderung gegeben wurde; den 
Sequester, der eine Art Verwahrer ist; den Prekaristen, der eine Art 
Entlehner ist; wahrscheinlich auch den Emphyteuta und den Pächter 
des ager vectigalis, die Mieter auf lange Zeit sind.^) — Dagegen 
gehören in die zweite Gruppe [sind bloße Inhaber] der gewöhnliche 
Mieter zum Unterschied vom Emphyteuta, der Verwahrer zum Unter- 
schied vom Sequester, der Entlehner zum Unterschied vom Prekaristen, 
da sie nicht für sich, sondern für den Vermieter, für den Hinter- 
leger, für den Verleiher besitzen, denen allein die Interdikte zustehen, 
weil sie alieno nomine besitzen. 2) 

Es muß daher versucht werden zu erklären, warum die einen 
von diesen eben Genannten Besitzer sind und Interdiktsschutz ge- 
nießen, die anderen nicht. Es muß namentlich erklärt werden, warum 
der Besitzschutz nicht nur dem Eigentümer und, wenn man will, dessen 
Rechtsnachfolgern gewährt wird, sondern auch Personen, die kein 
Recht haben, wie der Besitzer, der nicht Eigentümer ist, ja selbst 
Personen, die jedes Schutzes unwürdig sind, wie der bösgläubige 
Besitzer, dem die Interdikte trotzdem gegen jeden Dritten, und der 
gewaltsame Besitznehmer, dem sie gegen jeden mit Ausnahme des 
gewaltsam seines Besitzes Entsetzten zustehen. Diese beiden Fragen 
sind ein Gegenstand des Streites der Rechtsgelehrten, der seine 
Ursache vielleicht zum Teil schon in der Unschlüssigkeit und Un- 
einigkeit der römischen Juristen hat.^) 

I. Was die willkürliche Zuweisung gewisser Personen, die Eigen- 
tum weder haben noch in Anspruch nehmen, bald zu der Gruppe 
der Besitzer, bald zu jener der Inhaber anbelangt, so bestehen in 

1) Pfandgläubiger: D., 41, 3, de usurp., 16; Sequester: D., 17, 3, depos., 
17, 1; Prekarist: D., 43, 26, de prec, 4, 1. Nicht anders verhält es sich, 
trotz einzelner Widersprüche, mit dem Pächter des ager vectigalis, an dessen 
Stelle später der Emphyteuta trat: D., 2, 8, Qui saiisd,, 15, 1. 

2) Gaius, 4, 163; cf. Celsus, D., 41, 2, de Ä, vel A. />., 18, pK 

3) Dieser Gedanke wurde schon von Bekker, Reckt des Besitzes hei den 
Römern^ 1880, angedeutet. Er wurde dann im einzelnen von Klein, Scu:h- 
besitz und Ersitzung^ 1891, weiter verfolgt, der sogar, unseres Erachtens 
ohne Erfolg, versuchte, die Ayidersprüche der Quellen auf einen* grundlegenden 
Gegensatz zwischen . Prokulianern und Sabinianern zurückzuführen. Auch 
Ihering muß, um seiner Lehre einen Halt zu geben, eine widersprechende 
AuJQfassung bei Paulus zugeben. Es ist wahrscheinlich, daß die römischen 
Juristen selbst nicht zu einer festen und abgeklärten Unterscheidung zwischen 
Besitz und Inhabung gelangten. Vgl. z. B. D., 41, 2, de A, vel A, />., 3, 23, 
die Vermengung beider Begriffe durch Q. Mucius Scaevola. Cf. die Spuren 
ähnlicher Vermengungen, auf die Cuq, N, R. H.^ 1894, S. 39 E, und A. Per- 
nice, Z. f. Handelsrecht, 22, 1877, S. 4260"., aufmerksam machen. Diese 
Erscheinung kann nach unserer Meinung von keiner Theorie bestritten werden 
und verträgt sich ungefähr mit jeder gleich gut, doch am besten mit der, 
die annimmt, daß die Unterscheidung sich durch die Praxis unter dem Drucke 
der praktischen Bedürfnisse entwickelt habe. 



Digitized by VjOOQ IC 



294 Drittes Buch. Das .Vermögen. • 

dieser Hingicht zwei Theorien, die sich durch ihre verschiedene Auf- 
fassung des animus unterscheiden. Nach der klassischen Lehre ist 
der zum Besitze erforderliche animus der animus domini, sind daher 
alle diese Personen, der Sequester eben so gut wie der Verwahrer, 
der Pfandgläubiger wie der Prekarist Besitzer alienö nomine, Besitz- 
diener eines anderen, sollten deshalb keinem von ihnen die Inter- 
dikte zustehen, machte man jedoch Ausnahmen zugunsten einzelner 
von ihnen, denen der wirkliche Besitzer seinen Besitz abgetreten hat 
und denen daher die Interdikte auf Grund dieses abgeleiteten Besitzes 
zustehen. Nach der anderen Lehre, wonach der animus einfach die 
Absicht bedeutet, die Sache zu behalten, wären alle oder nahezu alle 
diese Personen Besitzer im eigenen Namen und die Ausnahme be- 
stände dann gerade umgekehrt darin, daO aus praktischen Gründen 
einzelne von ihnen auf die Stellung von Inhabern • ohne Besitzschutz 
beschränkt wurden,^) 

2. Die große Frage ist die, warum der Besitz nicht nur bei dem 
Eigentümer, sondern auch bei einem, der es nicht ist, ja, der selbst 
weiß, daß er es nicht ist, geschützt wird. Auch in dieser Hinsicht 
besteht eine Reihe von Theorien, von denen wir nur die beiden 
hauptsächlichsten anführen wollen: 2) 

Nach der Lehre, die seit Beginn des 1 9. Jahrhunderts die herr- 
schende war, wären die dem Besitzer gewährten Interdikte Straf- 

1) Die Lehre vom abgeleiteten Besitze stammt von Savigny. Sie weist 
Mängel auf, die zum Teil schon lange als solche erkannt sind. So trifift die 
Vorstellung der Stellvertretung, die Absicht, für einen anderen zu besitzen, 
nicht bei allen Inhabern gleichmäßig zu; z. B. wohl beim Verwahrer, nicht 
aber beim Pächter, der durchaus die Sache im eigenen Interesse besitzen 
will. So sind ferner die angeblichen Ausnahmen nicht viel weniger zahlreich 
als die Regelfalle und zum Teil, wie die des Prekaristen und der Pacht auf 
lange Zeit vielleicht ebenso alt wie die entsprechenden Normalfälle des Ent* 
lehners und des gewohnlichen Pächters und niemals als Ausnahmen bezeichnet. 
So macht endlich der Umstand, daß auf diese Weise jemandem Besitz zu- 
erkannt wird, der nicht den animus ^lat, Schwierigkeiten. Aber wenn man 
auch die Fälle des abgeleiteten Besitzes als die schwache Seite dieser Theorie 
bezeichnete oder sich sogar mehr oder weniger über sie hinwegsetzte, ge- 
langte man doch für ihre Erklärung zu keiner anderen Auffassung vor dem 
Buche Iherings über den Besitzwillen, das sie eben als einen Ausfluß des 
Gedankens ansieht, daß, abgesehen von einigen Stellen des Paulus, der Be- 
sitz nui' die tatsächliche Herrschaft und den Willen, sie auszuüben, vorausr 
setzt, und die Ausnahme nicht in der Gewährung des Besitzes an die 
angeblichen abgeleiteten . Besitzer sondern in dessen Verweigerung gegen* 
über dein Entlehner, Mieter und Pächter erblickt. Ober die praktischen 
Gründe (leichte Möglichkeit der Verjagung; größere Leichtigkeit des Ver- 
kaufes), die nach Ihering die Verweigerung des Besitzes gegenüber den 
Pächtern und Mietern nach dem Muster der Verhältnisse, die für die Gewalt- 
unterwörfetten bestanden, veranlaßten, vgl. dessen Ausführungen S. 104 ff* 
Cf. Cuq, N: R, ff,, 1886, S. 48 ff; Pernice, ^. 6'. St., 17, 1896, S. 201. 

2) Die erste Lehre ist die Savignys. Die zweite wurde entwickelt von 
Ihering, Grund des Besitsschutzes. Pernice, Z. S, Ä, 17, 1896, S. 199-202, 
vermeidet in der Tat einen Teil der gegen die Lehre Savignys erhobenen 
Bedenken, indem er die Besitzinterdikte und übrigens alle Interdikte nicht als 
Deliktsklageri, sondern als polizeiliche Maßregeln ansieht. 
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klagen, die aus polizeilichen Gründen, im Interesse des Friedens und 
der öffentlichen Ordnung eingeführt wurden, um die Leute zu hindern, 
sich selbst ihr Recht zu verschaffen. Wer den Besitz eineö anderen 
stört, um seine Sache ohne richterliches Urteil zurückzuerlangen, be- 
geht gegen den Besitzer ein Delikt, zu dessen Hintanhaltung die Inter- 
dikte bestimmt sind. 

Aber diese Lehre, wonach die Interdikte zum Schutze der Usur- 
patoren gegen die Eigentümer geschaffen wärien, Scheint immer mehr 
und mehr verdrängt zu werden durch eine andere, die unseres Erach- 
tens den Vorzug verdient, wonach sie, " wenn . sie auch zufällig den 
Nichteigentümern zugute kommen können, durch den Prätor doch im 
Interesse . der Eigentümer eingeführt sind, um ihnen die Wiedererlan- 
gung ihres Eigentumes zu erleichtern, um sie des schwierigen Be- 
weises ihres Eigentumes zu überheben, so oft ihnen die Sache ohne 
ihren Willen abhanden gekommen ist. Der Zweck könnte nur erreicht 
werden, indem man deiiselben Schutz auch dem Nichteigen tümerj 
selbst dem Diebe angedeihen ließ. Das ist ein Nachteil, aber die 
unvermeidliche Begleiterscheinung des Vorteiles, der in der Verein- 
fachung des Beweises besteht. Aber die Vereinfachung wurde im 
Interesse der Eigentümer getroffen, die, wie die Statistik lehrt, ge- 
wöhnlich auch die Besitzer sind, nicht, wie die zuvor erwähnte Lehre 
will, zugunsten der Nichteigentümer.^) Darum wird der Besitzschutz, 
eine Schutzwehr des Eigentumes, die dazu bestimmt ist, dem Eigen- 
tümer in der Regel zu ersparen, nach der weniger bequemen Waffe 
der Vindikation zu greifen, nur in den Fällen gewährt, in denen 
Eigentum möglich ist, greift er daher nicht Platz zugunsten von Per- 
sonen, die nicht eigentumsfähig sind, wie die Haussöhne, noch zum 
Schutze von Sachen, die des Eigentumes nicht fähig sind, wie die 
unkörperlichen Sachen. Auch diese Erscheinungen erklären sich 
leicht, wenn man von dem Gedanken des Eigentumsschutzes ausgeht, 
während es nicht leicht wäre, sie aus dem Gedanken der Hintan- 
haltung des Selbstschutzes zu erklären. 

Es erübrigt uns nur mehr die Betrachtung, was für Interdikte 
diesem Besitzschutze dienten. Zuvor müssen wir jedoch feststellen, 
wie der Besitz erworben und verloren wird, 

§ 2. Erwerb des Besitzes« 

Man kann den Besitz unmittelbar oder durch Vermittlung eines 
anderen erwerben. 

1) Ebenso, sagt Ihering, können die .Inhaberpapiere, die im Interesse 
der Gläubiger eingeführt sind, um ihnen die Begebung ihrer Forderungen 
zu erleichtern, ebendarum die Begebung auch den Dieben erleichtern und 
sind trotzdem im Interesse der ^Gläubiger und nicht in dem der Diebe ein- 
geführt. Freilich wäre es nicht sehr schwer gewesen, die Diebe von dem 
Schutze auszuschließen, indem, man z. B. nur die iusta possessio geschützt 
oder die Interdikte- nur dem. gewährt hätte, der nicht iniuria besitzt (Pernice, 
Z. für Handeisrecht, 22; 1877, S. 427). Aber vielleicht darf man erwidern, 
daß jede Forderung dieser Art den Beweis im Interdikts verfahren erschwert 
und damit notwendig dessen Wirksamkeit, verringert hätte. . . ' 
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I. Unmittelbarer Besitzerwerb. — Der Besitz besteht in der 
äußerlich erkennbaren Unterwerfung einer Sache unter unseren Willen. 
Zum Besitzerwerbe ist daher notwendig, daß der Wille sich in einer 
Apprehensionshandlung äußere, daß beim Erwerber animus und 
corpus vorliegen, ohne deren Zusammentrefifen es keinen Besitz gibt.^) 

Der animus ist nach der üblichen Lehre die Absicht, sich als 
Eigentumer zu benehmen, nach der neueren, widersprechenden Auf- 
fassung, die auch in dieser Hinsicht auf einige ihr überaus günstige 
Quellenstellen hinzuweisen vermag,^) einfach die Absicht, sich der 
Sache zu bemächtigen. Es ist jedoch zu bemerken, daß der Wider- 
spruch belanglos ist und daß in den meisten Fällen die Entschei- 
dung nach beiden Ansichten gleich ausfällt. So ist es z. B. nach 
jeder Ansicht sicher, daß Besitz nicht erworben wird, wenn der 
Wille fehlt, sei es, daß der Betreffende nicht willensfähig ist oder 
daß er sich in einem den Willen ausschließenden Irrtum befindet, ^^) 
und es ist umgekehrt sicher, daß der animus in einem von dem 
der Herstellung des corpus verschiedenen Zeitpunkt eintreten kann, 
sei es früher, sei es später, wenn nur in irgendeinem Zeitpunkte 
der eine zum anderen hinzutritt.'*) 

Was das corpus anbelangt, so kann es in der wirklichen Er- 
greifung einer beweglichen Sache, in der wirklichen Einführung einer 
Person in den Bereich einer unbeweglichen Sache bestehen. Das 
ist die greifbarste Form des Besitzerwerbes, daher auch die, die zu- 
erst üblich gewesen sein muß,^) aber nicht die einzige. Der Besitz 
wird vielmehr auch erworben, wenn man sich, wie eine gebräuch- 
liche Wendung sagt, einer Sache gegenüber so benimmt, wie man 
sich ihr gegenüber benehmen würde, wenn man Eigentum daran 
hätte, oder, wie eine andere unseres Erachtens weniger zutreffende 
Wendung sagt, wenn man die tatsächliche und unmittelbare Möglich- 
keit erlangt, mit der Sache nach Belieben zu verfahren.^) 

1) Paulus, D., 41, 2, de A. vel A. P., 3, 1 : Et apiscimur possessionem 
corpore et aninto neque per se animo neque per se corpore, 

2) Wir fuhren nur die zwei schlagendsten an. Nach D., 41, 3, deusurp.^ 
44, 4, besitzt der Haussohn, der, ohne daß er es weiß, pater familias ge- 
worden ist, für sich, und doch kann er nicht den animus dontini haben, da 
er sich ja für unfähig hält, Eigentümer zu sein. Nach D., 41, 3, de usurp.y 
21, unterbricht der, der seine eigene Sache in Miete bekommt, den Besitz des 
Vermieters, erwirbt also Besitz, obgleich er überhaupt nicht weiß, daß die 
Sache ihm gehört, obwohl er nicht den animus domini hat, sondern ganz im 
Gegenteil die Absicht, Mieter zu sein. 

3) D., 41, 2, de A. vel A^ F., 1, 3, für den ersten, 34, /r, fBr den 
zweiten Fall; 

4) So wird Besitz durch den Hinzutritt des corpus zum animus erworben, 
wenn man in meiner Abwesenheit eine Sache in meine Wohnung bringt, die 
ich dorthin zu bringen befohlen hatte; durch den Hinzutritt des anim^us zum 
corpus, wenn ich bisher als Mieter Inhaber war und übereinkomme, durch 
Schenkung Eigentumer zu werden. 

5) Das ist der Gesichtspunkt, von dem noch Labeo wenigstens für die 
Regel der Fälle auszugehen scheint (D., 41, 2, de A, vel A, P., 51, verglichen 
öiit D., 10, 4, ad exh., 15). 

6) D., 41, 2, de A, vel A. P., 3, 1. Ich werde Besitzer einer beweg- 
lichen Sache, wenn der Verkäufer sie auf meine Weisung in mein Haus 
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II. Mittelbarer Besitzerwerb.^) — Der Besitzerwerb mußte 
nach allgemeinen Grundsätzen im alten Rechte zwar durch Vermitt- 
lung Gewaltunterworfener, nicht aber durch die Außenstehender, 
extraneae personae, möglich sein.^) Das klassische Recht dagegen 
gestattet Besitzerwerb auch per extraneam personam. Die Neuerung 
vollzog sich vielleicht nicht mit einem Schlage. Sie wurde vielleicht 
zuerst für die procuratores 2tugelassen, die in der ursprünglichen 
technischen Bedeutung eine Art von Faktotum für die allgemeine Ver- 
mögensverwaltung, oft gewesene Sklaven waren, die nach der Frei- 
lassung Verwalter ihrer Herren blieben. Neratius, der älteste Schrift- 
steller, der Besitzerwerb per extraneam personam zuläßt, * läßt ihn 
vielleicht — es ist dies zu Beginn des zweiten Jahrhunderts — nur 
durch ihre oder eines Vormundes Vermittlung zu.3) Am Ende des 
zweiten Jahrhunderts ist dagegen die Regel schon ganz allgemein 
gefaßt, wie wenn sie schon auf alle extraneae personae, nicht mehr 
bloß auf Vormünder und Kuratoren, sondern überhaupt auf General- 
und Spezialbevollmächtigte, selbst * auf Geschäftsführer Anwendung 
finden würde.^) Nur ist^ die Vertretung nicht für beide Seiten des 
Besitzes gleichmäßig zugelassen. Sie ist regelmäßig hinsichtlich des 
corpus, dagegen nur ausnahmsweise auch hinsichtlich des animus 
zulässig. 

Hinsichtlich des corpus kann ich Besitz erwerben animo meo, 
corpore aiieno. Das ist der Fall, wenn ich eine Sache erwerbe und 
sie statt mir selbst meinem Sklaven, meinem Angestellten, nreinem 
Bevollmächtigten übergeben wird. Ich werde Besitzer corpore servi 
vel conductoris vel procuratoris und, da der animus dem corpus 
vorausgehen oder zum corpus hinzukommen kann, muß dieser 
Grundsatz zur Anwendung kommen ebenso, wenn ein Bevollmäch- 
tigter, selbst ein Generalbevollmächtigter eine Sache für mich er- 
wirbt, denn sein corpus tritt zu meinem animus hinzu, ^) wie umge- 
kehrt^ wenn jemand ohne Vollmacht als Geschäftsführer für mich 
Besitz ergriffen hat und ich nachträglich seine Geschäftsführung ge- 
bringt, schon vor meiner Rückkehr; einer unbeweglichen Sache, schon bevor 
ich den Fuß darauf gesetzt habe, vom Fenster meiner Wohnung aus, von wo 
ich sie überschaue und an dem das Geschäft abgeschlossen wird: Zwei Bei- 
spiele bei Celsus, D.y h. t, 18, 2, deren erstes namentlich sich weniger gut 
mit der zweiten als mit der ersten im Texte gebrauchten Wendung verträgt. 

1) Cf. Schlossmann, BesUzerwerb durch Dritte^ 1881; Mitteis, Stell- 
vertretung, 1885, S. 51 ff.; Lenel, Iherings Jahrb., 36, 1896, S. 42-112. 

2) Gaius, 2, 89, 90, lehrt uns, daß man zu seiner Zeit die Frage aufwarf, 
ob man durch die in manu und in mancipio Stehenden Besitz erwerben 
könne, da man sie selbst nicht besitze. 

3) D., 41, 1, iÄ! A, R. D„ 13. 

4) Gaius 2, 95, bezeichnet die Frage noch als streitig. Eine Konstitution 
von Severus und Caracalla vom Jahre 196, C, 7, 32, de A. et R, P., 1, be- 
zeichnet sie als gelöst. Cf. Modestin, D., 41, 1, ^^ ^. R, D., 53. 

5) Inst, 2, 9, per quas personasj 5: Per liberam personam veluti per 
procuratorem placet non solum scientibus, sed etiam ignorantibus vobis ad- 
quiri possessionem. Einzelne beschränken diesen Satz auf den Fall der 
Spezialvollmacht. 
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nehmige, denn dann tritt mein animus zu seinem corpus hinzu. ^) 
Das ist ferner der Fall, wenn jemand, der für sich selbst besitzt, 
künftig für mich als Verwahrer oder Mieter zu besitzen erklärt. Er 
könnte mir die Sache übergeben, damit ich sie ihm alsbald zur Ver- 
wahrung oder in Miete zurückgebe. Statt dessen genügt eine Ver- 
einbarung, eine Abmachung zwischen uns, wonach der andere er- 
klärt, mir zu übergeben und für mich inne zu haben. Diese Willens- 
erklärungen bewirken ohne jede äußerliche Veränderung den Besitz- 
übergang auf mich. Ich erwerbe in solchem Falle Besitz animo 
meo corpore alieno, durch das corpus dessen, der künftig für mich 
statt für sich besitzen will, der ^onstituit se possessorem pro me 
(constitutum possessorium)?') 

Hinsichtlich des animus ist grundsätzlich Stellvertretung nicht 
möglich. Man führt jedoch mehrfache Ausnahmen an. Die einzige 
wirklich sichere^) und überaus wichtige Ausnahme besteht jedoch 
für Vormünder und Kuratoren, die auf Grund einer Neuerung für 
die unter Vormundschaft oder Kuratel Stehenden ohne deren Wissen 
Besitz erwerben können. Nach den Grund^tzen des älteren Rechtes 
war ein Besitzerwerb zugunsten des Handlungsunfähigen durch dessen 
Vormund unmöglich. So konnte z. B. für den Unmündigen Besitz 
nur erworben werden, wenn er die infantia hinter sich hatte und 

1) D., h, t., 42, 1. — Die einzige Schwierigkeit, die entstehen könnte, 
ist die, wenn der Betreffende nicht die Absicht hat, für mich Besitz zu er- 
werben. Das hindert mich nicht an dem Besitzerwerbe, wenn der Betreffende 
ein Haussohn oder ein Sklave ist, der für sein Pekulium erwirbt (n. 3), 
und so müßte es nach der Theorie Iherings in allen Fällen sein; aber in 
dieser Hinsicht sind die Quellenstellen fiir seine Auffassung nicht durchaus 
günstig. Er beruft sich zwar mit Erfolg auf eine Stelle Ulpians, D., 39, 5, de 
donat., 13, die Besitzerwerb in einem Falle annimmt, nämlich dann, wenn jemand 
eine Sache mir übergeben will und ich einen Dritten mit der Übernahme 
beauftragt habe. In diesem Falle erwerbe ich nach Ulpian durch diesen 
Dritten Besitz, mögen dessen Absichten welche immer sein. Julian, D., 41, 1, 
de A. R. Dl, 37, 6, sagt jedoch, daß das Geschäft, wenn der Dritte nicht die 
Absicht gehabt hat, fir mich zu erwerben, keinen Erfolg habe. Wahr- 
scheinlich war dahei* die Frage unter den Rechtsgelehrten streitig, denn die 
Stelle Ulpians bezieht sich sichtlich auf die Julians. Man darf diese Fälle 
übrigens nicht mit dem verwechseln, in dem mein Beauftragter in meinem 
Namen gehandelt und die Sache im eigenen Namen empfangen hat, unbeschadet 
seiner Verpflichtung, sie mir 'zu übertragen, so daß er Besitzer ^geworden ist 
(D., 41, 1, de A, R, D., 59, pr.\ C, 7, 4, de his, 5). Cf. verschiedene Unter- 
scheidungen bei Lenel, loc. cii, (S. 297,- n. 1). 

2) Dieser neue Fortschritt, eine Folge des ersten, scheint durch Celsus 
veranlaßt worden zu sein, D., 41, 2, de A, vel A, P., IS,^/-..' Quod meo nomine 
possideo, possum alieno nomine possidere nee enim tnuto fnihi causam 
possessionis, sed desino possidere et alium possessorem ministerio meofacio . 
Cf. Ulpian, D., 6, 1, flS? R, V., 77; Vgl. indes Ihering, Besitzwille^ S. 183 ff. 

3) Man bezeichnet ferner als Ausnahmen: 1. die von Papinian, D., h. t., 
44, 1, ah Begünstigung bezeichnete Regel, wonach der Sklave oder Haussohn, 
der für sein Pekulium erwirbt, den Pater familias selbst ohne dessen Wissen 
zum Besitzer macht; 2. die, wonach der Beauftragte für den Auftraggeber 
erwirbt, auch ohne dessen Wissen (S. 297, n. 5). Aber in diesen Fällen 
findet, scheint uns, nicht wirklich Erwerb animo alieno statt: Die aus prak- 
tischen Gründen eingeführte Begünstigung befeteht vielmehr darin, daß sie 
zuläßt, daß der animus im Vorhinein gefaßt werden kann. • 
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fähig war, seine Lage zu verbessern, indem man ihn selbst handeln 
ließ. Besitz konnte daher für einen in/ans, für einen furiosus oder 
für eine juristische Person überhaupt nicht erworben werden. 
Man scheint deshalb zuerst für den infans an ein sehr merkwürdiges 
und unlogisches Auskunftsmittel gedacht zu haben, das darin bestand^ 
daß man ihn unter auctoritas tutoris , handeln ließ, i) Aber dieses 
bedenkliche, auf Wahnsinnige und juristische Personen unanwendbare 
Auskunftsmittel wurde in der Zeit, in der man die Stellvertretung 
zuließ, durch die große Ausnahme ersetzt, kraft deren Vormünder, 
Kuratoren und Verwaltungsorgane juristischer Personen die Hand- 
lungsunfähigen, deren Interessen ihnen anvertraut sind, vertreten 
können nicht nur hinsichtlich des corpus, sondern auch im animus. 
Diese Vertretung, die ebenso wie für das corpus auch für den 
afiimus zulässig erachtet wurde, scheint hier übrigens schon gleich- 
zeitig mit der nur hinsichtlich des corpus zulässigen Vertretung durch 
Prökuratoren angenommen worden zu sein.^) 

§ 3. Verlust des Besitzes. 

Der Besitz verlangt zu seiner Entstehung und zu seinem Be- 
stände zwei Elemente, ein körperliches und ein geistiges. . Daher 
kann der Verlust des Besitzes selbstverständlich auch durch den des 
einen oder des änderen herbeigeführt werden. Doch begegnen wir 
auch hier widersprechenden Auffassungen, 

Nach einer Lehre, die sich auf eine berühmte. Paulusstelle ^) stützt, 
geht der Besitz nicht durch Verlust des animus oder corpus ver- 
loren, sondern erst durch animus contrarius oder corpus contrarium, 
wenn utrumque in contrarium actum est, d. h. durch die Absicht, 
nicht besitzen zu wollen, oder durch Eintritt eines physischen Be-: 
sitzhinderriisses. Aber diese Formel des Paulus, die sich bei keinem 
anderen Schriftsteller wiederfindet, verträgt sich sehr schlecht mit 
den einzelnen Entscheidungen der Quellen und wir halten die ent- 
gegengesetzte Anschauung für zutreffender, wonach der Besitz so 
lange dauert, als sich der Besitzer gegenüber, der Sache, so benimmt, 
wie sich der Eigentümer benehmen würde, untl endet, wenn er frei- 
willig oder unfreiwillig authört, sich so zu benehmen, wie sich der 
Eigentümer benehmen würde, was natürlich animo oder corpore oder 
auch animo et corpore geschehen kann. 

1) Paulus, D., <^. /., 32,2, der beweist, daß dies der erst eingeschlagene 
Weg war, indem er den tür seine Zeit nicht mehr zutreffenden . Grund an- 
fuhrt, daß es sonst keine Möglichkeit gegeben hätte, auch dem infans Besitz- 
erwerb zu ermöglichen. Das Auskunftsmittel ist unlogisch, insofern es zur 
auctoritas greift; 1. denn diese kann in der Regel nicht infantes gewährt 
werden; 2. findet sie sonst Anwendung bei Geschäften, die die Lage des Ber 
treffenden verschlechtern, nicht bei solchen, die sie verbessern. 

2) Keratins, D., 41, 1, de A. R, D., \Z, 

3) p., K t, 8 = D.,. 50, 17, de R. /, 153 t Ut igitur nulla possessio 
adquiri nisi animo et corpore potest, ita nulla amittitur, nisi in qua utrum- 
que in contrarium actum est. 



Digitized by VjOOQIC 



300 Drittes Buch. Das Vermögen. 

Der Besitz dauert so lange, als sich der Besitzer gegenüber der 
Sache so benimmt wie der Eigentümer, auch wenn er vorübergehend 
nicht in Berührung mit der Sache steht, auch wenn er nicht beständig 
an sie denkt. So verliere ich z. B. den Besitz an einem Haustiere oder 
an einem gezähmten Tiere nicht, wenn es sich aus dem Hause ent- 
fernt, so lange es regelmäßig wieder zurückkehrt; ebenso nicht an 
einem wilden Tiere, wenn es auskommt, wenn ich in der Lage bin, 
es wieder zu bekommen; ebenso nicht an einer ins Wasser gefallenen 
Sache, wenn ich sie alsbald wieder herausziehe.^) Ebenso geht der 
Besitz an einem Grundstücke nicht verloren, wenn sich der Eigen- 
tümer davon entfernt, selbst wenn er lange Zeit wegbleibt, ohne 
wiederzukommen, falls sich dies aus der Natur des betreffenden 
Grundstückes erklärt, weil es z. B. ein solches Grundstück ist, das 
man nur zu einer bestimmten Jahreszeit benutzt (saltus aesHvi hiber- 
nique),^ Ja noch mehr: der Besitzer einer unbeweglichen Sache 
geht seines Besitzes nicht verlustig, wenn ein Dritter sich in seiner 
Abwesenheit ohne sein Wissen (dam) auf diesem Grundstücke nieder- 
läßt, falls er ihn, sobald er Kenntnis davon erlangt, verjag^ ;3) denn 
in all diesen Fällen benimmt er sich gegenüber der Sache wie ein 
Eigentümer. 

Der Besitz geht dagegen verloren, wenn er sich freiwillig oder 
unfreiwillig gegenüber der Sache nicht mehr wie ein Eigentümer be- 
nimmt: I. corpore, wenn er verschuldet oder unverschuldet nicht 
wie ein Eigentümer handelt. So an einer ins Wasser gefallenen 
Sache, wenn er sie nicht alsbald herauszieht; an dem entlaufenen 
Tiere, wenn er es nicht wieder einfängt; an Haustieren, wenn sie 
den animus revertendi verlieren (nicht dasselbe gilt für entlaufene 
Sklaven auf Grund einer auf die Erfahrung gestützten Bestimmung 
des klassischen Rechtes).^) So ferner an Grundstücken, die der Be- 
sitzer aus Nachlässigkeit unbeaufsichtigt gelassen hat> von denen er 
lange fern geblieben ist.^) So endlich an dem Grundstück, dessen 
er gewaltsam entsetzt worden war, worunter auch der Fall gehört, 
daß das Grundstück in seiner Abwesenheit besetzt worden war und 
er bei seiner Rückkehr vergeblich versucht hatte, es wieder zu be- 
kommen. In diesen Fällen ist er gegen seinen Willen des körper- 
lichen Besitzelementes verlustig gegangen und verliert daher in solchen, 
aber auch nur in solchen Fällen den Besitz.^) Er verliert den Be- 
sitz auch sofort, wenn er aus Furcht oder aus irgend einem anderen 

1) D., h. /., 13 und die Bemerkungen von Ihering, Grund des Besüs- 
Schutzes, S. 197 ff. 

2) D., h. t., 3, 11. So bleibt er z. B. Besitzer der Alpenweiden, obgleich 
er sie während des ganzen Winters nicht aufsucht und Schnee und Eis ihm 
dies geradezu unmöglich machen, während dieser Umstand nach der von 
Savi^y angenommenen Formel des Paulus ein contrarius actus \corpore\ wäre. 

3) D., h. /., 6, 1. 

4) Gaius, D., h. /., 15; Paul., S. R., 2, 31, 37. 

5) D., 41, 3, de usurp,, 37, 1, eine der Lehre Savignys stark wider- 
sprechende Entscheidung. 

6) D., h. t., 11 infine. 
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Grunde es unterläßt, ihn wieder zu gewinnen ;i) in solchem Falle 
jedoch verliert er ihn unseres Erachtens eigentlich corpore ei animo; 
— 2. animo, durch die Absicht, nicht mehr besitzen zu wollen, die, 
da der Besitzwille bis zum Eintritt einer Änderung anhält, eine ent- 
gegengesetzte Willensäußerung voraussetzt und daher beispielsweise 
bei Handlungsunfähigen nicht eintreten kann;^) — 3. animo et cor- 
pore, wenn der Besitzer die Sache einem Dritten überläßt und eben- 
so unseres Erachtens, wenn er sie preisgibt (n. i), endlich nament- 
lich, wenn er stirbt.^) 

Das sind die Grundsätze für Erhaltung und Verlust des Besitzes, 
wenn der Besitzer utmiittelbar besitzt, in seiner Person animus und 
corpus vereinigt. Es erübrigt die Frage, welche Änderung diese 
Grundsätze erleiden, wenn er durch Vermittlung eines anderen be- 
sitzt: eines Gewaltunterworfenen, eines Pächters, Verwahrers usw. 
Besitzverlust kann in solchen Fällen in der Person des Besitzers ein- 
treten, zunächst wenn er nicht mehr besitzen will, wenn er den Be- 
sitz aufgeben oder auf einen anderen übertragen will, ferner wenn 
er stirbt. Er kann aber auch eintreten in der Person des Inhabers^ 
und das ist der Fall, für den vor allem Unterscheidungen getroffen 
werden müssen. 

Sicher ist, daß der Besitz nicht verloren geht infolge Wahnsinns 
oder Todes des Inhabers, sofern der Besitzer nicht zu lange zögert, 
die Sache durch einen anderen wieder in Besitz nehmen zu lassen.^) 
Umgekehrt verliert er den Besitz zweifellos, wenn die Sache von 
einem anderen in Besitz genommen wird, wobei jedoch zu unter- 
scheiden ist zwischen beweglichen Sachen, deren Verlust dadurch un- 
mittelbar eintritt, und unbeweglichen Sachen, bei denen er erst ein- 
tritt, wenn der bisherige Besitzer weiß, daß der Inhaber entsetzt ist> 
ohne dem entgegenzutreten.^) Endlich steht auch fest, daß der In- 
haber nicht einfach durch Willensänderung sich selbst zum Besitzer 
machen kann, indem er von nun an pro se anstatt pro alio zu be- 
sitzen sich vornimmt (nemo causam possessionis sibi mutare potesi),^) 
Hierzu bedarf es eines äußerlich erkennbaren Vorganges, durch den 
er seine Rechtsstellung verändert, der natürlich sehr verschiedener 
Art sein kann. Schwierigkeiten bereitet dagegen die Frage, welche 

1) D., k, /., 7. 

2) Ulpian, D., h, i., 17, 1: Possessio recedit ut quisque consUtuU nolle 
possidere. Der Wahnshinige ist nicht willensfähig und ein Mündel nicht fähig 
seine Lage zu verschlechtern, daher können sie Besitz nicht animo^ sondern 
nur corpore aufgeben (D., h, t., 27; 29). 

3) Javolenus, D., k. t, 23, pr. 

4) Africanus, D^, k. /., 40, 1, abermals eine der Lehre Savignys stark 
widersprechende Entscheidung, wonach der Besitzer, da er den Besitz durch 
den Tod d^s Inhabers nicht verloren hat, ihn unbegrenzt bis zum Eintritt 
irgend eines contrarius actus behaupten müßte. 

5) D., k. /., 44, 2; 46; D., 43, 16, de vi, 1, 22. 

6) D.j k. t, 19, 1; cf. Ihering, S. 303 ff. und zuletzt Schlossmann, Z, S. St., 
24, 1903, S. 13-49. 
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Wirkung es hat, falls der Inhaber den Besitz aufgibt oder ihn auf 
einen Dritten übertragen will.^) 

§ 4. Schutz des Besitzes. 

Die Wirkung des Besitzes ist, daß er dem Besitzer Schutz durch 
die Interdikte gewährt, Hierin liegt der wesentliche Unterschied 
zwischen Besitz und Inhabung. Der Inhaber ist jedoch nicht, wie 
manche behauptet haben, jedes Schutzes beraubt. Jeder Inhaber hat 
vielmehr das Schutzmittel, das zur Abwehr aller Angriffe auf die 
Persönlichkeit dient, die Injurienklage. Er kann außerdem je nach 
den besonderen Verhältnissen eigene Schutzmittel, selbst Interdikte 
haben: z. B. der Pächter eines locus publicus das Interdikt de loco 
publico fruendo; der gewöhnliche Pächter das Interdikt quod vi aut 
dam, das wegen jeder Veränderung an dem Zustande einer unbe- 
weglichen Sache (opus in solo /actum) gewährt wird, die gegen den 
Willen oder ohne Wissen eines Interessenten erfolgt ist, der sich 
dadurch verletzt erachtet.^) Kein bloßer Inhaher hat aber die Be- 
sitzinterdikte. 

Die Besitzinterdikte sind wie alle Interdikte Befehle der. Obrig- 
keit; unter der Herrschaft des Formularprozesses 'bedingte, ohne 
Prüfung des Sachverhaltes erlassene Befehle der Obrigkeit, nach deren 
JErlaß man eben erst klagt, um festzustellen, ob man sich in der durch 
sie vorausgesetzten Lage befindet oder nicht. Wir werden das Ver- 
fahren später kennen- lernen. Hier ist nur auszuführen, in welcher 
Weise sie dem Besitzschutz dienten. Es gab zwei Arten solcher 
Interdikte:^) die Interdikte retinendae possessionis, die den im 

1) Falls ein Inhaber pro alia den Besitz auf einen Dritten übertragen 
will, geht der Besitz nach klassischem Rechte auf den Dritten über, wie im 
Falle der einseitigen Besitzergreifung durch den Dritten, nur vielleicht mit der 
Ausnahme, daß er bei unbeweglichen Sachen erst dann verloren -^eht, • wenn 
der bisherige Besitzer von der Entsetzung Kenntnis erlangt hat, ohne ihr 
entgegenzutrieten. Die andere Frage, ob die Aufgabe der . Sache . durch den 
Inhaber unmittelbar Besitzverlust dessen zur Folge habe, der durch seine 
Vermittlung besaß, ist im klassischen Rechte jedenfalls streitig. Der Be- 
sitzer behält den Besitz, bis die Sache tatsächlich von einem Dritten in 
Besitz genommen war, nach Papinian, D., h. /., .44, 2; Paulus, D., K i., 3, 8 
und schon Proculus, D., 4, 3, de dolo, 31. Er verlor ihn dagegen endg^ültig 
nach einer anderen, namentlich von Julian bei Africanus, D., k, t, 40, 1, 
gebilligten Lehre, wonach die Sache hier nicht so (aliu4) liegt .wie beim 
Jode des- Inhabers, und nach Pomponius, D., k, /., 31^ wonach der Besitz nur 
dann nicht verloren geht, wenn der Pächter sich non deserendae possessionis 
causa entfernt. Justinian, C, 7, 32, de A, et R, P,, 12, entschied, daß der 
Besitz weder in diesem noch, scheint es,, im vorigen Falle verloren gehen 
solle. Es ist richtig, daß er erklärt eine Streitfrage zu lösen, die nur für ihn 
eine war. Aber andererseits spricht er. doch zugleich von dem Falle, daß 
der Inhaber dereliquerit und von dem, daß er alii prödiderit. Vgl. zu all 
diesen Fragen: Derhburg, 1, § 183; Windscheid, 1, § 157. 

2) D., 43, 24, Quod w, 16, pr,\ D., 47, 10, de iniur., 5, 2, .4; cC Ihering, 
Rechtsschutz gegen injuriö^e Rechtsverletzungen, Dogm. Jhrbb., 23, S. 260 ff. 
(Gesammelte Au/sätzey 3, S. Md ff.). 

3) Mit Unrecht reiht unseres Erachtens Ihering, Grund des Besitzschutzes, 
S. 61 ff., die interdicta adipiscendae possessionis unter die Besitzinterdikte ein. 
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Besitze Gestörten in seinem Besitze erhalten sollen, und die Inter- 
dikte recuperandae possessionis, die dem des Besitzes Entsetzten 
seinen Besitz wieder verschaffen sollen. 

I. Interdicta retinendae possessionis.^) Die Interdikte refi- 
nendae possessionis [wegen Besitzstörung] sind für bewegliche Sachen 
das interdictum utrubi, für unbewegliche Sachen das interdichim uti 
possidetis, beide so genannt nach den Anfangsworten der von der 
Obrigkeit bei ihrem Erlasse gebrauchten Formel. Sie wurden nach 
übereinstimmenden Zeugnissen zu dem Zwecke eingeführt, um den 
zwischen zwei Personen streitigen Besitz vor der Klage der einen 
gegen die andere zu regeln ,2) und das Intendictum utrubi^ das 
übrigens nicht älter sein kann als das uti possidetis, scheint schon 
Plautus in der Mitte des 6. Jahrhunderts bekannt gewesen zu sein.^) 

I. Das interdictum uti possidetis hatte im Edikte Julians die 
Formel: Uti eas aedes, quibus de agitur, nee vi nee dam nee precario 
alter ab altero possidetis, quo minus ita possideatis, vim ßeri veto,^) 
In einer altertümlicheren Formel bestand es aus zwei getrennten Sätzen : 
C/ti nunc possidetis eum fundum, quo de agitur, quod nee vi nee 
dam 7iec precario alter ab altero possidetis, ita possideatis. Ad- 
versus ea vim ßeri veto.^) Ursprünglich hatte es zweifellos eine 
kürzere Fassung, in der es nur die zwei Bestimmungen enthielt: Uti 

1) Cf. Ubbelohde bei Glück, »S^^V der Bücher 43 und 44, 5, 1895. 

2.) Gaius, 4, 148; Inst., 4, 15, de int,, 4; D., 43, Vi, U, P., 1, 2, 3. Man 
hat jedoch bald für die interdicta -retinendae und recuperandae possessionis 
überhaupt (Savigny, Besitz^ § 120; Dernburg, Entwicklung und Begriff des 
iuristischen Besitzes, 1883) bald insbesondere für die recuperandae possessionis 
(Cuq, N. R, H„ 1894, S. 22 ff.) behauptet, daß sie ursprünglich zum Schutze 
des a^er publicus eingeführt worden seien. Vgl. dagegen Karlowa, R. R, G., 
2, S. 313 ff. ^ Ihering, Besitzwille, S. 107, n. 53. Zunächst waren die Streitig- 
keiten um Gemeindeland in ah er Zeit nicht Angelegenheiten des bürgerlichen 
Rechtes, die den Gerichtsbehörden zufielen, sondern Verwaltungsangelegen- 
heiten, die in den Wirkungskreis der Zensoren und in deren Ermangelung in 
den der Konsuln bez. der Prätoren fielen, die hier nur in derselben Eigen- 
schaft auftraten (Mommsen, Staatsrecht, 2, S. 462, 467 f.; 467 n. 1). Der beste 
Beweis dafür ferner, daß der Nießbrauch am Gemeindeland nicht durch die 
Besitzinterdikte und namentlich nicht durch das Interdikt uti possidetis geschützt 
war, ist der, daß der Prätor, wenn er auf Grund einer Delegation, für die es 
auch andere Beispiele gibt, damit betraut wurde, Interdikte für Gemeindeland 
zu erlassen, hierzu ein eigenes Interdikt erließ, das Interdikt de loco publice 
fruendo (D., 43, 9). Man wendet zwar ein, daß dieses Interdikt für die 
Pächter von Gemeindeland bestimmt war. Aber wenn die Besitzinterdikte für 
den ersten Besitzer von Gemeindeland geschaffen worden wären, hätten sie 
um so mehr auch dem Pächter zustehen müssen. 

3) Plautus, Stichus (aufgeführt im Jahre 554), 5, 4, 14: Sagar.: Nunc 
uter utrubi adcumbamus, Stichus: Abi tu sane superior; 5, 5, 9.* Stephani- 
um: Utrubi adcumbo. Sogar.: Utrubi tu vis. Steph.: Cum ambobus volo: 
nam> atnbos amo. Alle Vermutung spricht für die Annahme, daß der Besitz- 
schutz unbeweglicher Sachen durch das Interdikt uti possidetis noch älter 
sei. — Man braucht sich übrigens nicht auf dieses Alter der Interdikte zu 
Iserüfen, um zu behaupten, daß sie in dieser Zeit nicht eingeführt sein konnten, 
um dem Kläger der dinglichen Klage einen Vorteil zu gewähren, der ihm 
erst seit dem Formularprozeß zustand. Vgl. aber S. 367. 

4) D., 43, 17, Uti possidetis, l, pr. - 

5) Festus, V. Possessio. 
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nunc possidetis eum fundum, ita possideatis, Adversus ea vim 
fieri Veto, ohne die Einschaltung der ersten Wendung.^) 

Aus der Formel des Interdiktes ergibt sich, daß es ein inter- 
dictum duplex ist, das heißt ein Interdikt, bei dem beide Teile 
Kläger sind, für sich die Rolle des Besitzers in Anspruch nehmen. 
Eben darum dient es namentlich für Leute, die im Begriffe stehen, 
einen petitorischen Prozeß anzufangen, dazu, klarzustellen, welcher 
Partei der Besitz gebührt. Seine Wirkung ist also, daß es dem den 
Besitz gewährt, der ihn in dem Augenblicke hatte, in dem das Inter- 
dikt erlassen wurde.^) — Seitdem jedoch die Formel des Interdiktes 
die Klausel enthielt nee vi nee dam nee pecario (exceptio vitiosae 
possessionis), die schon sehr früh eingeschaltet worden zu sein 
scheint,^) war dies nur mehr dann der Fall, wenn der Besitzer nicht 
den Besitz durch Bittleihe, durch Gewalt oder ohne Wissen des 
anderen Teiles^) von diesem erlangt hatte; sonst obsiegt der Besitzer 
nicht und er muß sogar, glauben wir, obwohl dies bestritten ist, ver- 
urteilt werden, so daß hierin eine zweite Aufgabe des Interdiktes 
lag, indem es dazu diente, den Besitz dem anderen Teile wieder zu 
verschaffen, anstatt ihn dem Besitzer zu erhalten, was verschiedene 
Schriftsteller anscheinend theoretisch mit der Vorstellung zu recht- 
fertigen versuchten, daß in einem solchen Falle beide Parteien be- 
sitzen, der eine im Verhältnisse zu jedermann mit Ausnahme dessen, 
dem gegenüber sein Besitz fehlerhaft ist, dieser letztere aber eben 
nur im Verhältnisse zum ersteren.^) — Das Interdictum uti possi- 
detis scheint endlich später noch eine dritte Aufgabe übernommen 
zu haben für einen Fall, in dem es dazu da ist, zwar den Besitz zu 
schützen, doch ohne daß er zwischen zwei Personen streitig ist, 
nämlich dann, wenn sich jemand unstreitig im Besitze einer Sache be- 
findet und in diesem Besitze durch einen anderen gestört wird, der 
ihn z. B. an einem Baue hindert oder gegen seinen Willen in sein 
Grundstück eindringt. Man gestattete schließlich auch in solchem 
Falle nach dem Interdikte zu greifen, das dann logischerweise als 
interdictum Simplex gefaßt sein mußte.^) 

1) Wie Klein, Sachbesits und Ersitsung, S. 101-106, gezeigt hat, dessen 
Darstellung Cuq, N, R. H., 1894, S. 25flf., folgt, mußte die Klausel in das 
Interdikt eingeschaltet werden, um .den Widerspruch zu vermeiden, der be- 
standen hätte zwischen einem Interdikt, das den Besitz ordnete nach der 
Besitzlage im Augenblicke seines Erlasses {uti nu^ possidetis — possideaüs) 
und einem zweiten Interdikt, das in der Folge gegenüber denselben Parteien 
zum Zwecke der Wiederherstellung des Besitzstandes erfloß {unde vi deidsii 
. . . restituas z. B.). 

2) D., h. /., 1, 2, 3. 

3) Terenz, Eun., 2, 3, 27: Hance tu mihivel vi velclam vel precario fac 
tradas^ scheint darauf anzuspielen im Jahre 593. 

.4) D., h. t., Zy pr.: Si a me possides, superior sum inter diclo. Vgl. in 
diesem Sinne Kariowa, R. R. G., 2, S. 344ff.; Dernburg, 1, § 186, n. 16-18; 
A. M. Windscheid, 1,.§ 159, n. 10 und .die dort Angeführten. 

5) Sabinus, D., 41, 2, de A. vel A, P., 3, 5; Ulpian, D., k, i„ 3, pr. Cf. 
Pernice, Labeo, 2, 1, S. 415 ff. 

6) Die Gewährung des Interdiktes auch gegen den, der sich nicht die 
Rolle des Besitzers anmaßt, ist nicht zweifelhaft (D., k, /., 3, 2-4). Zweifel- 
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2. Das interdictum ut'rubi grifif Platz im Falle des Streites um 
den Besitz einer beweglichen Sache. Die Formel, die zweifellos die- 
selbe Entwicklung durchmachte wie die des interdictum uti possi- 
detis, lautet im Edikte Julians: Utrubi hie homo, quo de agitur, 
maiore parte huiusce anni nee vi nee clam nee preeario ab altero fuit, 
quo minus is eum ducat, vim fieri veto, y Es ist duplex wie jenes 
und denselben Grundsätzen unterworfen, nur mit der Ausnahme, daß 
der obsiegende Besitzer nicht der augenblickliche Besitzer, sondern 
der ist, der im Laufe des letzten Jahres länger besessen hatte. 2) 
Dadurch wird es rekuperatorisch in einem bisher fremden Sinne. Dieser 
Unterschied wurde jedoch von Justinian beseitigt.^) 

IL Interdicta recuperandae possessionis* — Die interdicta 
recuperandae possessionis [wegen Besitzentziehung] findet man zuerst 
in Quellen aus der Zeit Ciceros ausdrücklich erwähnt. Sie sind nach 
den einen älter, nach den anderen jünger als die retinendae posses- 
sionis. Sie müssen aber unseres Erachtens wenigstens vor der 
sehr alten Zeit erfunden worden sein, in der die exceptio vitiosae 
possessionis in diese letzteren aufgenommen wurde."*) Ihre Zahl ist 
bestritten. Jedenfalls gehört hierher das Interdikt unde vi, vielleicht 
auch das de preeario, dessen Vorhandensein zwar außer Zweifel 
steht, dessen Wesen als rekuperatorisches Interdikt aber bestritten 
ist, endlich ein drittes Interdikt, dessen Vorhandensein sogar be- 
stritten ist, das de elandestina possessione, 

I. Das interdictum unde vi,^) über dessen Aufgabe sich die Rede 
Ciceros pro Caeeina ungefähr im Jahre 685 verbreitet, fand nur auf 
unbewegliche Sachen Anwendung und zerfiel nach klassischem Rechte 
in zwei Formen, in das Interdikt de vi cottidiana und das de vi 
armata, — Die Formel des ersteren lautet in dem Edikt Julians- 
Unde in hoc anno tu illum vi deiecisti aut familia tua deieeit, cum 
nie possideret quod nee vi nee clam nee preeario a te possideret, 

haft ist nur, in welchem Maße dieser Umstand das Verfahren und selbst die 
Formel des Interdiktes beeinflußt. Vgl. z. B. zu der ersten Frage: Kariowa, 
R. R. G., 2, S. 327, der auf eine Änderung des Verfahrens bezieht Gaius, 

4, 166, und zu der zweiten: Baron, Institutionen, § 106, der ein interdictum- 
Simplex annimmt, worauf er bezieht das eigentumliche ab illo possides in D., 
h. t, I, 5. 

1) Die Formel ist restituiert von Lenel, Edikt, 2, S. 237, mit Hilfe von 
Ulpian, D., 43, 31, Utru6i, 1, und Gaius, 4, IGO, 150. 

2) Gaius, 4, 152. Über die Art und Weise, wie der Besitzer bei Be- 
rechnung des annus retrorsus zu seiner Besitzzeit die seines Vormannes 
hinzurechnen kann, vgl. Gaius, 4, 151, und die zahlreichen Stellen, die in der 
Kompilation Justinians von dieser Frage auf die Besitzanrechnung bei der 
Ersitzung übertragen sind (Cf. S. 340, n. 4; außerdem: Javolenus, D., 41,3, 
de usurp., 21,2 = Lenel, 114 mit der Erläuterung, Z, Ä St., 8, S. 198-202). 

3) Inst,, 4, 15, de interdict., 4 a. 

4) Das ist die notwendige Folge der Anschauung, die wir für die Ent- 
stehung dieser Klausel angenommen haben (S. 304, n. 1). Vgl. zu dieser 
Frage außerdem: Kariowa, R. R. G., 2, S. 320 flf. und die dort Angeführten. 

5) D., 43, 16, Unde vi; Cicero, pro Tüll., 19; pro Caeeina, 19; 30-32. 
Cf. Keller, Semestria ad Ciceronem^ 1, 1842, S. 275 flf.; Lenel, Edikt^ 2, 

5. 207 ff. 

Girard, Geschichte and System des römischen Rechtes. 20 
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illum quaeque ille tunc ibi habuit resHtuas. Es verschafft also dem 
Besitz und Schadenersatz, der gewaltsam vor nicht mehr als einem 
Jahre durch den Beklagten, dessen Sklaven oder Prokurator des Be- 
sitzes entsetzt worden war, sofern er ihn nicht selbst vi dam aut 
precario ab adversario erlangt hatte. Das Interdikt de vi arntata 
griff Platz, wenn nicht bloß einfache Gewalt angewendet worden war, 
sondern die Entsetzung vi hominibus coactis armaüsve stattgefunden 
hatte; man schied dann aus der Formel die Worte in hoc anno und 
cum ille possideret quod nee vi nee dam nee precario a te possi- 
deret aus, so daß der Kläger in diesem Falle selbst dann obsiegte, 
wenn er vor mehr als einem Jahre entsetzt worden war, und selbst 
dann, wenn sein Besitz im Verhältnisse zu dem Gegner fehlerhaft 
war, doch nicht auch, obgleich man anfänglich vielleicht in dieser 
Hinsicht schwankte, wenn er bloO Inhaber war.^) — Im Justinianischen 
Rechte gibt es nur mehr ein Interdikt de vi, für das die Regeln des 
Interdiktes für vis cottidiana gelten, nur mit der Ausnahme, daO 
die exceptio vitiosae possessionis entfiel.^) 

2. Das Interdikt de precario hat die Formel: Quod precario ab 
illo habes aut dolo malo fecisti ut desineres habere, qua de re 
agitur, id Uli restituas?) Man hat bestritten, daß es ein reku- 
peratorisches Interdikt gewesen sei, weil es nach dieser Formel auch 
dem, der ein Prekarium verliehen hatte und im Augenblicke der Ge- 
währung gar nicht Besitzer war, zusteht; doch hat man darauf ge- 
antwortet, daß der Verleiher, wenn er nicht schon vorher Besitzer 
war, es nach den Grundsätzen des fehlerhaften Besitzes in dem Augen- 
blicke werde, ii) dem der Prekarist Besitz erwirbt (S. 304, n. 5). 

Dieses Interdikt wird dem gewährt, der eine ad nutum wider- 
rufliche Verleihung vornimmt, die in alter Zeit keine obligatorische 
Verpflichtung zur Rückgabe begründete, weil sie, wie man sagt, da- 
mals zwischen Patron und Klienten stattfand. Später war sie viel- 
leicht auch gegenüber Freigelassenen und emanzipierten Kindern, noch 
später auch in anderen Verhältnissen üblich.'*) Diese Vereinbarung 
war in späterer Zeit durch Klagen geschützt. Ursprünglich war sie 
es nur durch unser Interdikt, das auf Rückgabe der Sache und Er- 
satz des durch Arglist oder grobes Verschulden des Prekaristen ver- 
ursachten Schadens gerichtet war.^) 

3. Endlich nimmt man häufig ein letztes rekuperatorisches Inter- 
dikt an, das in republikanischer Zeit bestanden haben soll, um die 
Rückforderung eines heimlich in Besitz genommenen Grundstückes zu 
ermöglichen, und das in der Kaiserzeit außer Anwendung gekommen 
sein soll infolge der Grundsätze, die sich hinsichtlich der Behauptung 

1) Cicero, /^(t? Caecina, 31, 90, versucht dies zu behaupten; aber gerade 
2ur Bekämpfung dieser Ansicht führt Ulpian aus, daß man als deiectus nur 
den ansieht qui possidet: D., h. /., 1, 23. 

2) Inst., 4, 15, de inierd., 6. 

3) D., 43, "i^, de precario, 2, pr 

4) Cf. Ihering, Besüswiile, S. 331-360. 

5) D., k. t, 8, 3. 
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des Besitzes unbeweglicher, ohne Wissen des Besitzers in Besitz ge- 
nommener Sachen Geltung verschafften (S. 300, n. 3). Das Vor- 
handensein dieses Interdiktes läßt sich jedoch weniger auf die Quellen 
als auf allgemeine Wahrscheinlichkeitsgründe stützen.^) 

Diese drei rekuperatorischen Interdikte rejgen die gemeinsame 
Frage an, welchen Nutzen sie hatten angesichts des Umstandes, daß 
schon die Interdikte retinendae possessionis eine entsprechende Klausel 
hatten, die überdies insofern vorteilhafter waren, als sie vielleicht den 
Besitz als nicht unterbrochen erscheinen ließen 2) und gewisse pro- 
zessuale Vorteile boten. Hierauf läßt sich für alle die Antwort 
geben, daß sie wahrscheinlich vor Einschaltung dieser Klausel ent- 
standen sind und daß sie auch nachher den Vorteil des Überganges 
auf die Erben gewährten. Man kann ferner hinzufügen, daß das 
Interdikt uti possidetis nur gegen den gewährt wurde, der bei dessen 
Erlaß noch Besitzer war, während das Interdikt unde vi gegen den 
Urheber der gewaltsamen Entsetzung gewährt wurde, mochte er auch 
schon wieder seinerseits entsetzt sein, und das Interdikt de precario 
wenigstens auch gegen den, der dolos sich des Besitzes begeben hat; 
endlich daß das Interdikt uti possidetis nur die unbewegliche Sache 
selbst wieder verschaffte, während das unde vi außerdem die Rück- 
forderung des Zubehörs und der Früchte ermöglichte. 



Drittes Kapitel. — Erwerb des Eigentumes.^) 

Die heutigen Juristen gruppieren die Erwerbsarten zum Teil nach 
dem Muster der römischen Schriftsteller nach verschiedenen Ge- 
sichtspunkten. — So stellt man den Erwerbsarten nach ius gentium 
die nach ius civile gegenüber, die nur den Bürgern zugänglich, nur 
auf römische Sachen anwendbar waren und wahrscheinlich seiner 
Zeit allein bürgerliches Eigentum unter Bürgern und an römischen 
Sachen begründeten (S. 288 f.); ferner den Erwerbsarten nach bürger- 
lichem Rechte in einem anderen Sinne des Wortes die des präto- 
rischen Rechtes (S. 289). — Ebenso teilt man die einen und die 
anderen in originäre und derivative Erwerbsarten ein, je nachdem 
sie Eigentum unabhängig von dem eines Vormannes und demnach 
notwendig frei von jeder Belastung begründen oder ein Eigentum, 

1) So ziemlich die einzige Stelle ist D., 10, 3, com. div., 7, 5: Si dam 
dicaiur possidere . . . , de clandesiina possessione competere interdictum 
(Julianus) inquit, die aber auch von der exceptio vitiosae possessionis des 
Interdikes uti possidetis verstanden werden kann. Wenn man aber die 
S. 304, n. 1 angedeutete Auffassung annimmt, so kann der, dem diese ex- 
ceptio mit Rücksicht auf heimlichen Besitz zustand, zu ihr nur gelangt sein 
von einem selbständigen Interdikt aus, dessen Anwendung sre für die Zu- 
kunft überflüssig machen sollte. 

2) In diesem Sinne: Accarias, 2, n^ 972. A. M. Appleton, Propriete 
Pretorienncy 1, 1889, n^ 208. 

3) D., 41, 1, De adquirendo verum dominio, Cf. Czyhlarz bei Glück, 
Serie der Bücher 41 u. 42, 1, 1887. 

20* 
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das von einem Vormanne herrührt und mit dem man die von den 
Vormännern begründeten dinglichen Lasten mit übernehmen muß. — 
Unter den derivativen Erwerbsarten unterscheidet man wieder die 
freiwilligen oder vertragsmäßigen Veräußerungsformen, die das Eigen- 
tum auf Grund einer Willensübereinstimmung der Parteien, auf Grund 
der Einwilligung des bisherigen Eigentümers verschaffen, und die un- 
freiwilligen oder zwangsweisen, die es ohne dessen Zustimmung ver- 
schaffen; die Universalsukzessionen [Gesamtnachfolge], die sich auf 
ein ganzes Vermögen oder auf den Bruchteil eines solchen erstrecken, 
einschließlich der Forderungen, doch auch samt der Schuldenlast, 
und die Singularsukzessionen [Einzel-, Sondernachfolge], die sich nur 
auf einzelne Sachen erstrecken, nicht zugleich auch Forderungen 
übertragen, aber auch die Verpflichtung zu Schuld tilgungen nicht 
nach sich ziehen können. — Man unterscheidet endlich noch Er- 
werbsarten unter Lebenden und solche von Todes wegen, bei denen 
der Erwerb, sei es in Gestalt einer Gesamt- (Erbschaft) oder Sonder- 
nachfolge (Legat, Singularfideikommifl, Schenkung von Todes wegen), 
von dem Tode einer Person abhängt. In diesem Zusammenhange 
haben wir uns nur mit den Erwerbsarten unter Lebenden in Gestalt 
der Sondernachfolge zu beschäftigen. Wir werden der Reihe nach 
die freiwilligen und unfreiwilligen derivativen, sodann die originären 
Eigentumserwerbsarten ins Auge fassen. Vorher wollen wir nur die 
Erwerbsarten mit wenigen Worten abtun, durch die man nicht von 
einem Einzelnen, sondern vom Staate Eigentum erlangt.^) 



1. Abschnitt. — Veräußerungen des Staates.^) 

Man kann vom Staate ein Vermögen durch Gesamtnachfolge er- 
werben, wenn er das Vermögen jemandes, z. B. eines Verurteilten 
(Sectio bonorum) in Bausch und Bogen an den Meistbietenden ver- 
kauft. Das ist die Einrichtung des bürgerlichen -Rechtes, von der 
man, wie wir sehen werden, behauptet, daß sie der prätorischen 
venditio bonorum zum Vorteile der Gläubiger eines zahlungsun- 
fähigen Schuldners als Vorbild gedient habe. Aber man konnte auch 

1) Es ist ziemlich üblich zuerst die originären Erwerbsarten, deren haupt- 
sächlichste und verständlichste die Okkupation ist, und dann die derivativen 
Erwerbsarten darzustellen: Manzipation, in iure cessio, Tradition, Adjudikation. 
Usukapion, Gesetz. Aber diese Methode hat den Nachteil, daß sie eine Er- 
werbsart als die wichtigste in den Vordergrund stellt, die unsere alten 
Schriftsteller in der Tat gern als die Quelle aller anderen ansahen, die aber 
unseres Erachtens erst später und in beschränktem Maße zur Geltung kam; 
ferner unterscheidet sie nicht zwischen freiwilligen und unfreiwilligen deri- 
vativen Erwerbsarten; endlich läßt sie den Erwerb vom Staate unbeachtet, 
der zwar zur Zeit Justinians keine große Bedeutung mehr hat, doch im 
klassischen Rechte solche in höherem Maße besaß und noch mehr in alter 
Zeit, in der er vielleicht mit mehr Recht als die Okkupation als die Quelle 
aller übrigen Erwerbsarten angesehen werden kann. 

2) Cf. A. Pernice, Labeo, 1, S. 350-358. 
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durch Sondernachfölge sowohl einzelne bewegliche als unbewegliche 
Sachen vom Staate erwerben. 

Die hauptsächlichsten Fälle der Veräußerung beweglicher Sachen 
durch den Staat knüpfen an die dem Feinde abgenommene Beute an. 
Diese Beute gehörte nicht dem einzelnen Bürger, der sie gemacht 
hatte. Sie gehörte dem Staate. i) Nur der Feldherr hatte das Recht, 
darüber nach Belieben zu verfügen und insbesondere einen Teil da- 
von in Natur den Soldaten zuzuweisen.^) Der Rest wurde von den 
Quästoren teils stückweise, wofür wir Beispiele von Sklavenverkäufen 
(emptio sub Corona) haben, ^) teils partie weise an Wiederverkäufer 
(sectoresj^) im Wege der Versteigerung veräußert. 

Die unbeweglichen Sachen, die der Staat veräußern wollte, konn- 
ten entweder entgeltlich durch Vermittlung der Quästoren (agri 
quaestoriij'^y oder namentlich unentgeltlich teils zum Vorteile der 
Angehörigen einer Kolonie, die auf solchem Grund und Boden an- 
gesiedelt wurde (dger divisus et adsignatus)^ teils zum Vorteile ein- 
zelner Bürger (ager viritanus)^) veräußert werden. 

Die auf Grund solcher Verleihungen erworbenen Ländereien in 
Italien, deren Ursprung man zugleich mit dem des Privateigentumes 
in die Zeit der ersten Könige zurückverlegt, waren einer regel- 
mäßigen Vermessung unterworfen, die durch amtliche Feldmesser, 
agrimensores, geschah, eben weil sie in das Privateigentum derer 
übergingen, denen sie verliehen waren (agri limitati)^) Sie dürfen 
natürlich nicht verwechselt werden mit den öffentlichen Ländereien, die 
der Besetzung durch jeden Privaten freigegeben waren (agri occupa- 
torii) und die eben, weil sie dem Privateigentum entzogen waren, 
nicht von Amts wegen vermessen waren (agri arcißnalesj ß) Die 

1) D., 48, 13, ad leg. Jid. peculatus, 15 (13). Cf, Marquardt, Staats- 
Verwaltung, 3, S. 274. 

2) Vgl. über die manubiaei Mommsen, römische Forschungen^ 2, 1879, 
S. 443 ff.; Staatsrecht, 1, S. 241. 

3) Varro führt sie als eine Art des quiritischen Eigentumserwerbes an, 
de r. r., 2, 10, 4: Si e praeda sub Corona emii. Cf. Plautus, Capt , I, 2, 110; 
111: Istos captivos duos heri quos etni de praeda a quaestoribus. Caelius 
Sabinus bei Gellius, 6 (7), 4, 3: Antiquitus mancipia iure belli capta coronis 
induta veniebant et idcirco dicebantur sub corona venire. 

4) Cicero^ pro Cluent.^ 59, 162. Über die Bedeutung von seäor 
cf. Pseudo-Asconius, In Verr., 2, 1, 52 und Pernice, loc, cit. 

5) Siculus Flaccus, S. lr>2 : Quaestorii dicuntur agri, quos ex hoste captos 
populus Rontanus per quaestores vendidit. Cf. Mommsen, Staatsrecht^ 2, S. 551 f. 

6) Vgl. über die Unterscheidung dieser beiden Gruppen: Mommsen, 
Staatsrecht, 2, S. 635 ff. 

7) Das ist die herrschende Meinung, die wir für zutreffend halten. Vgl. 
in diesem Sinne die von Beaudouin, Limitation des fonds de terre, 1894, 
S. 109, n. 1, angeführten und die von Demselben, S. 107-193, gemachten Unter- 
scheidungen. In demselben Werke findet man zahlreiche Einzelheiten über. 
die verschiedenen Arten der amtlichen und privaten Vermessung. Vgl. 
außerdem Max Weber, römische Agtargeschichte 1891; Mommsen, Hermes, 
27, 1892, S. 79ff ; Kubitschek bei Pauly-Wissowa, 1, 1, v. ager. 

8) Siculus Flaccus, S. 138: Occupaiorii autem dicuntur agri quos quidam 
arcifinales vocant. Cf. über den ursprünglichen Zusammenhang dieser beiden 
Vorstellungen: Mommsen, ^Staatsrecht, 3, S. 827; Beaudouin, Limitation des 

fonds de terre, S. 31 ff. 
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Gesetzgebung aus dem Ende der Republik und dem Beginn der 
Kaiserzeit gewährte jedoch denen, die solche Ländereien der letz- 
teren Art besetzten, P!^igentum daran und verwischte damit den Zu- 
sammenhang, der ursprünglich zwischen Vermessung und Privateigen- 
tum bestand. ^) Mit Rücksicht darauf kann man sagen, daO in beiden 
Fällen das Privateigentum aus einer Verleihung des Staates hervor- 
gegangen ist. Nicht anders verhält es sich mit der Umwandlung der 
gentilizischen Ländereien in Privateigentum, wenn man sich nur ver- 
gegenwärtigt, daß die Bildung der Bodentribus, an die diese Um- 
bildung anknüpft (S. 287), von der Staatsgewalt ausging und nicht 
aus der Initiative der gentes entsprang. 



I 



11. Abschnitt. — Freiwillige derivative Erwerbsarten. 

I Manzipation, in iure cessio und Tradition sind die drei Ge- 
schäfte, die dem Eigentümer zu Gebote standen, um sein Eigentum 
freiwillig auf einen anderen zu übertragen. Sie setzen daher, ab- 
gesehen von der allgemeinen Fähigkeit beider Parteien bei diesen 
Geschäften als Veräußerer und Erwerber aufzutreten, bei dem, der 
veräußerte, voraus, daß er Eigentümer sei. Umgekehrt kann sich 
der handlungsfähige Eigentümer ihrer grundsätzlich bedienen. Diese 
beiden Regeln sind eigentlich nur deshalb zu betonen, weil sie beide 
Ausnahmen zulassen, weil es Fälle giebt, in denen ein Nichteigen- 
tümer das Eigentum einer Sache übertragen kann, die nicht ihm 
gehört, sowie Fälle, in denen der handlungsfähige Eigentümer des 
Rechtes beraubt ist, seine Sache zu veräußern. — In ersterer Hin- 
sicht genügt es, die schon bekannten Beispiele der ordentlichen Vor- 
münder und Kuratoren anzuführen, deren Befugnis, Güter der ihrer 
Gewalt Unterworfenen zu veräußern, für die Kuratoren ausdrücklich 
auf die XII Tafeln zurückgeführt wird,^) und aus dem späteren Rechte 
die Befugnis des Fiskus, der nach einer Konstitution Zenos auf die 
von ihm Erwerbenden in jedem Falle volles Eigentum an den von 
ihm veräußerten Sachen überträgt, unbeschadet der Verpflichtung, 
den wirklichen Egentümer schadlos zu halten, falls er eine fremde 
Sache veräußerte.^) — Was die Fälle anbetrifft, in denen der Eigen- 
tümer seine eigene Sache nicht veräußern darf, so kann ihm dieses 
Recht durch gesetzliche Verfügung entzogen sein.^) Eine solche ist 
die der lex Julia, die dem Gatten die Veräußerung unbeweglichen 

1) Vgl. insbesondere über die Rolle, die in dieser Frage die lex agraria 
vom Jahre 643 spielte, Beaudouin, S. 146-192. 

2) Gaius, 2, 64 (S. 247, n. 3). Die beiden anderen von ihm angeführten 
Beispiele des Prokurators und des Pfandgläubigers treffen nur fiir die Ver- 
äußerung durch Tradition zu. 

3) Inst., 2, 6, de usuc., 14, wo Justinian in Erinnerung bringt, daß er 
diesen Grundsatz auf die vom Kaiser oder von der Kaiserin vorgenommenen 
Veräußerungen ausgedehnt habe. 

4) Cf. Bachofen, Ausgewählte Lehren, 1848, No. 2-7. 
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Dotalgutes ohne Zustimmung der Frau untersagt, l) Andere Gesetze 
verbieten die Veräußerung einer im Streit verfangenen Sache. 2) 
Wieder andere und ältere Bestimmungen entziehen den mit Länder- 
eien bedachten Bürgern, in dem Wunsche, ihnen die Erhaltung dieser 
Güter zu sichern, allerdings mit geringem Erfolge, das Recht, darüber 
zu verfügen.^) Die Veräußerungsbefugnis konnte ferner auch, scheint 
es, durch eine Verfügung der richterlichen Gewalt entzogen werden.^) 
Durch Parteiwillkür endlich kann ein Gut für unveräußerlich erklärt 
werden, freilich mehr praktisch als rechtlich, durch eine letztwillige 
Verfügung, z. B. durch Anordnung eines Familienfideikommisses, das 
es der Reihe nach auf mehrere Personen überträgt;^) aber es kann 
nicht grundsätzlich durch Vereinbarung unter Lebenden für unver- 
äußerlich erklärt werden.^) 

1) Gaius, 2, 63; Inst, 2, 8, Quid, alienare, pr, 

2) Der Verkauf eines im Eigentumsstreite verfangenen italischen Grund- 
stückes vor der Erledigung des Eigentumsprozesses war schon durch ein 
Edikt des Augustus dem Kläger verboten, und die in Vollzug eines solchen 
Verkaufs vorgenommene Manzipation oder in iure cessio war zwar nicht 
nichtig, aber der Beklagte konnte im Wege der Einrede das Edikt gegen den 
Erwerber geltend machen \^fr. de iure fisci, 8; Gaius 4, 117 a). Erst Justinian 
verbot dem Besitzer die Veräußerung der von ihm vindizierten Sache, C, 8, 
36 (37), de litig,, 5; nov. 112, c. 1. 

3) Die Ackergesetze des Ti. Gracchus, Sullas, Cäsars erklärten die durch 
sie bestimmten Ackerlose für unveräußerlich. Aber die Veräußerung wurde 
für die Gracchischen Ackerlose nach dem Sturze der Gracchen bewilligt. 
Ebensowenig wurde das Verbot durch die sullanischen Kolonisten beobachtet 
und auch die Norm Cäsars hielt sich nur zwanzig Jahre. Vgl. Beaudouin, 
Limitation des fonds deierre^ S. 141 fif.; 179, n. 1; 183. — Es könnte natürlich 
erscheinen, daß eine ähnliche Unveräußerlichkeit ursprünglich für das heredium 
bestanden habe, und vielleicht ist es auch vorübergehend so gewesen. Aber 
wir haben keinen Beweis dafür. Die Manzipation ist zwar älter als die Ver- 
äußerung von Grund und Boden, aber vielleicht auch älter als die Gründung 
Roms. Jedenfalls ist dieser Zustand, wenn er bestanden hat, wie Beaudouin, 
S. 290, n. 2, richtig bemerkt, sehr bald verschwunden, schon vor der Zwölftafel- 
gesetzgebung, vor deren Zeit schon die Sage Fälle von Veräußerungen ver- 
legt (Val. Max., 4, 4, 7), zu deren Zeit aber namentlich schon die Ent- 
mündigung des Verschwenders besteht, die ihn an der Veräußerung der bona 
patema avitaque hindern soll (S. 248). 

4) Hauptsächlich auf Grund einer Verfögung des Prätors, die bis zum 
Erlasse einer neuen Verfügung die Veräußerung des Verlassenschaftsvermögaa 
verbietet: D., 41, 4, pro empt., 7, 5; D., 42, 5, de reb. auct., 31, 4; cf. D., 
50, 12, de poll., 8. Die Ungühigkeit der Veräußerung, die durch den Prätor 
verboten war, war zweifellos durch prätorische Rechtsmittel sanktioniert. 

5) D., 30, de leg, I., 114, 14. Cf. über die schlagenderen Entscheidungen 
in D., 32, de leg. III, 38, pr. und C, 7, 26, de us. pro empt, 2, Pernice, 
Labeo, 3, S. 60, n. 5. 

6) Pomponius, D., 2, 14, de pactis, 61: Nemo paciscendo efficere potest 
ne stbi locum suum dedicare liceat aut ne sibi in suo sepelire mortuum 
liceat aut ne vicino invito praedium alienet. Streitig ist, ob man eine Aus- 
nahme von diesem Grundsatze zulassen muß mit Rücksicht auf eine Stelle 
Marcians, D., 29, 5, de dist. pig^ 7, 2, wonach nach der durch die Basiliken 
bestätigten Lesart der Florentina der Eigentümer sich durch Vereinbarung mit 
dem Pfandgläubiger des Rechtes begeben kann, die verpfändete Sache zu 
veräußern. Vgl. neuestens: L. Lusignani, Bull, di D. R., 11, 1898, S. 26-31, 
der eine Interpolation annimmt. 
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§ 1. Manzipation.O 

Die Manzipation ist die spezifische Veräußerungsform des römi- 
schen Rechtes. Sie besteht zwar nicht mehr zur Zeit Justinians, 
aber im klassischen Rechte nimmt sie den ersten Platz ein; sie findet 
schon in den Zwölftafeln Erwähnung und geht auf eine viel weiter 
zurückliegende Zeit, vielleicht gar in die Zeit vor der Gründung 
Roms zurück.2) Wir besitzen zahlreiche Belege für sie, die es er- 
möglichen, ihre Formen, Wirkungen und Anwendungssphäre klar zu 
bestimmen.^) 

I. Formen der Manzipation, Die Manzipation des klassischen 
Rechts ist ein ziemlich umständlicher Vorgang.^) Es genügte nicht 
die Mitwirkung der beiden Parteien. Es bedurfte wenigstens fünf 
Bürger als Zeugen. Es bedurfte ferner eines Wäghalters (libri- 
pensj.^) Weiter mußte die Sache gegenwärtig sein, wenigstens 
wenn es eine bewegliche Sache war.®) Endlich bedurfte es einer 
Wage und eines Stückchens Erz [raudusculum] . Der Erwerber 
hält die zu erwerbende Sache, . wenn es eine bewegliche Sache,^) 

1) Cf. Bechmann, Der Kauf, h 1876, S. 37-302; Kariowa, R. R. G., 2, 
S. 363-381; W. Stintzing, Über die Mancipatio, 1904. 

2) Die Manzipation, die ausdrücklich durch die Zwölftafeln, 6, 1 (S. 314, 
n. 1), geregelt ist, geht auf die Zeit vor der Veräußerlichkeit des Eigentums 
an unbeweglichen Sachen zurück. Denn ihre Formen passen vollständig nur 
auf die Veräußerung der beweglichen Sachen und standen daher schon fest, 
als sie nachträglich auf unbewegliche Sachen ausgedehnt wurden. Abgesehen 
von der irrtümlichen Annahme, die in den Zeugen Repräsentanten der fünf 
Klassen des Servius Tullius sieht (S. 312, n. 3), gibt es keinen Grund, ihre 
Einfuhrung in die Zeit nach der Gründung Roms zu verlegen. Nichts hindert 
unseres Eracbtens, darin eine alte latinische Einrichtung zu erblicken, die 
gerade darum natürlich allen Angehörigen des latinischen Bundes zugänglich 
war (S. 317, n. 2). 

3) Diese Belege sind zahlreiche Inschriften {Textes, S. 783 flf.; S. 805 ff. = 
[Bruns, S. 251 ; 288 ff.; 292 ff ]), die Rechtsquellen, die noch in ihrer ur- 
sprüng^lichen Form von der Manzipation handeln, sowie zahlreiche Fragmente 
der Kompilation Justinians, die sich in ihrer ursprünglichen Form darauf 
bezogen und durch die Kompilatoren auf die Tradition bezogen wurden 
(S. 318, n. 1). 

4) Gaius, 1, 119; Ulpian, Re£^., 19, 3-6. 

5) Die epitotne des Gaius, 1, 6, 3, und mehrere Inschriften erwähnen auch 
einen antestatus^ der nach Accarias, 1, S. 65% n. I, mit dem libripens 
identisch, nach Cuq, Institutions, 1, S..80, n. 6, wenigstens in alter Zeit eine 
sowohl vom libripens als auch von den Zeugen verschiedene Persönlichkeit 
war. Die Verschiedenheit des libripens und des antestatus ist durch alle 
Manzipationsurkunden bezeugt, die für beide verschiedene Namen anführen 
(vgl. z. B. Textes, S 788, 790 = [Bruns, S. 295, 2961). Dagegen beweist das 
Testament des C. Longinus Castor {Textes y S. 774 = [Ä G. U., I, 320]) 
geradezu, daß der antestatus der erste der fünf Zeugen, nicht eine besondere 
Persönlichkeit war» 

6) Unbewegliche Sachen konnten dagegen manzipiert werden, auch wenn 
sie nicht gegenwärtig waren (Gaius, 1, 121; Ulpian, 19, 6), gerade weil die 
physische Ergreifung der Sache, die fiir die Manzipation erforderlich war 
(rem tenens\ hier nicht stattfinden konnte. 

7) Hiervon ausgehend verlangt Ulpian sogar, daß nicht mehr bewegliche 
Sachen auf einmal manzipiert werden dürfen, als man zugleich anfassen kann; 
cf. die beiden getrennten Manzipationen zweier Sklaven in der Urkunde vom 
Jahre 61, Textes, S. 785 = [Bruns, S. 293]. 
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z; B. ein Sklave ist, mit der Hand fest und spricht: Hunc ego ho- 
minem ex iure quiritium meum esse aio isque mihi empius esto 
hoc aere aeneaque libra, wahrscheinlich unter Anführung des Preises: 
preHö ^) » . . ., dann schlägt er mit dem Metallstück an die vom 
libripens gehaltene Wage und übergibt es dem VeräuOerer. 

Diese Formen mögen seltsam erscheinen. Aber sie erklären sich 
aus der Geschichte der Manzipatiön. Ebensowenig wie andere 
Formalakte war die Manzipatiön von Haus aus eine Anhäufung will- 
kürlich gewählter Scheinhandlungen. Sie war vielmehr ursprünglich 
ein ernst gemeinter Vorgang. Wenn wir die fünf Zeugen, die ledig- 
lich zur Sicherung der Publizität des Vorganges, der Willensfreiheit 
der Parteien dienen,^) beiseite lassen, so waren die wesentlichen Be- 
standteile des Geschältes, die Zuziehung des libripens ^ das Erz und 
die Wage anfänglich unerläßlich zur Veräußerung in einer Zeit, in 
der es noch kein vom Staate geschlagenes oder gegossenes Geld gab 
und die Manzipatiön ganz einfach ein Barkauf war, Austausch einer 
Sache gegen ein bestimmtes Gewicht Erz.^) 

Bald entstand das Bedürfnis nach Veräußerungen' ohne Zahlung 
des Preises, z. B. bei Bestellung einer dos, beim Kreditkauf, und 
von diesem Augenblick an mußte man daran denken, hierzu den be- 
stehenden Vorgang zu benützen, indem man den Preis, statt ihn 
wirklich zuzuwägen, bloß scheinbar zuwog. Später, zur Zeit der 
Zwölftafeln, kam das vom Staate gemünzte Metallgeld auf und wurde 
die wirkliche Zuwägung tatsächlich auch beim Barkauf überflüssig. 
Damit war die Zuwägung überhaupt eine Last geworden und es ist 
nur natürlich, daß man sich ihrer durch eine kurze Scheinhandlung 
entledigte, während man im übrigen den Vorgang beibehielt, dem 

1) Gaius, der allein die Formel der Manzipatiön überliefert, erwähnt diese 
Klausel nicht. Sie ist aber bezeugt von '?2MVyfragin, Vat., 50, der das Bruch- 
stück der Formel wiedergibt : Empia esto pretio Ferner geben alle 

Manzipationsurkunden, die wir besitzen, den Preis an, der zugleich Verkaufs- 
und Manzipationspreis ist, wenn die Manzipatiön entgeltlich ist {Textes, 
S. 805 flf. = [Bruns, S. 288]), oder erwähnen einen Scheinpreis von einem 
Sesterz \nutntno uno\ um diesem Erfordernisse zu genügen, wenn sie unent- 
geltlich stattfindet (Schenkung, fiduziarische Veräußerung, Textes S. 783 fF. == 
[Bruns, S. 251 f.; 292 ff.]; Testament per aes et libram, Textes, S. 774 
\b, G. U., I, 326]). Cf Girard, N. R. H., 1882, S. 198-199; 204-205. 

2) Die immer wieder aufgestellte Behauptung, daß die fünf Zeugen die 
fünf Klassen des Servius TuUius vorstellten und dem Akte die Genehmigung 
des Volkes erteilten, ist eine leere, durch die Tatsachen widerlegte Ver- 
mutung. Zunächst bildeten nicht die Klassen, sondern die Zenturien dieser 
Einteilung des Volkes die Abteilungen, die zu diesem Zwecke hätten ver- 
treten werden müssen (Holder, Beiträge sunt Erbrecht, 1881, S. 51). Ferner 
ist diese Annahme unverträglich mit der Beobachtung, daß die Ziffer der 
fünf Zeugen nur eine Minimalgrenze, aber keine feststehende Ziffer war 
(Gaius, 1, 119: non minus quam quinque testibus; cf. Gaius, 2, 25: Prae- 
sentibus atnicis). Endlich scheitert sie daran, daß die Manzipatiön unter den 
latinischen Einrichtungen erwähnt wird (vgl. z. B. lex Salpensana, c. 22), 
denen die fragliche Einteilung des Volkes in fünf Klassen unbekannt ist. 

3) Das Anschlagen des Erzstückes an die Wagfe konnte vielleicht den 
Zweck haben, die Echtheit des Metalles festzustellen (Ihering, Geist des röm R., 
3, S. 222). 
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die Rechtsordnung die Fähigkeit zuerkannte, Eigentum zu übertragen. 
Die Zwölftafeln selbst sanktionierten zweifellos diese Praxis, indem 
sie bestimmten, daß in dem Augenblick, in dem die erforderlichen 
Worte ausgesprochen seien, das Geschäft wirksam geschlossen sei, ob- 
gleich die Zuwägung nicht erfolgt sei: Cum nexum faciet manciptufn- 
que, uti lingua nuncupassit, ita ius esto,^) Die schlieOlichen For- 
men der Manzipation, der imaginaria venditio des Gaius erklären 
sich also vollständig ohne Zuhilfenahme irgendeiner gekünstelten An- 
nahme durch die Umwandlung des Geldwesens, das die wirkliche 
Zuwägung zu einer scheinbaren machte, und durch das Eingreifen 
des Gesetzgebers, der die Folgen dieser Umwandlung bestätigte. 

2, Wirkungen der Manzipation, Die Manzipation ist eine Art 
der Eigentumsübertragung. Ihre wesentliche und unmittelbare Wir- 
kung war, daß sie vom VeräuOerer auf den Erwerber quiritisches 
Eigentum übertrug, wenn der VeräuOerer Eigentümer war. Sie ge- 
währte außerdem noch solche andere Vorteile, daß man sich ihrer 
bediente, auch nachdem es neben ihr noch andere Geschäfte gab, 
die geeignet waren, Eigentum teils iure civili, teils iure praetorio 
zu übertragen, Vorteile, die sich übrigens nur dadurch erklären, daß 
sie ursprünglich ein Barkauf war. i. Wenn der Veräußerer nicht 
Eigentümer war und daher den Erwerber nicht gegen die Vindi- 
kation des verus dominus schützen konnte, war er aus dem Ge- 
sichtspunkte der Strafe verpflichtet, ihm das Doppelte des Preises 
zu ersetzen, zu dem sich der Erwerber im Augenblicke der Manzi- 
pation verpflichtet hatte. Dieser Anspruch bildete den Gegenstand 
der actio auctoritatis, die dem Erwerber gegen den schuldigen Ver- 
äußerer gewährt wurde, der als eines Deliktes gegen den Erwerber 
schuldig erachtet wurde, insofern er von diesem den Preis erhalten und 
ihn nicht gegen die Entwährung geschützt hatte.^) — 2. Die Man- 
zipation hat ferner die eigentümliche Wirkung, daß sie dem Er- 

1) Zwölftafeln, 6, 1. Die Zwölftafeln, die eine Kodifikation des geltenden 
Rechtes waren, mußten natürlich eine Bestimmung über die Manzipation, das 
Veräußerungsgeschäft unter Lebenden ebenso enthalten, wie sie z. B. eine 
über letztwillige Verfugungen enthielten, die Bestimmung, uii pcUer fantilias 
legassit super pecunia tuielave rei suae ita ius esio. Wenn aber die Be- 
stimmung lediglich den Zweck gehabt hätte, die Manzipation und das nexum, 
das derselbe Vorgang auf dem Gebiete des Rechtes der Schuld Verhältnisse 
war, zu bestätigen, so hätte man gerade wie für die letztwilligen Verfugungen 
bestimmt: Uti nexum mancipiumve faciat ita ius esto. Wenn man daher 
eine abweichende Wendung gebrauchte, so geschah das, um auszudrücken, 
daß das Geschäft wirksam sein soll im Augenblicke, in dem die betreffenden 
Worte ausgesprochen sind. 

2) Das Vorhandensein dieser Klage wird bezeugt namentlich durch Paulus, 
.S. R., 2, 17, 1-3, der in dieser Hinsicht Tradition und Manzipation einander 
gegenüberstellt, und durch die Urkunden über Manzipationen nummo uno, 
die zeigen, daß man, wenn man eine Manzipation ohne diese Sicherheit 
schließen wollte, fälschlich in der Manzipation als Preis einen Sesterz angab, um 
im Falle der Entwährung nur das Doppelte davon leisten zu müssen. Vgl. 
insbesondere das Formular der Manzipation, Textes, S. 786 ff. [= Bruns, 
S. 292J. Wir werden auf diese Klage noch anläßlich der Lehre von der 
Haftung für Entwährung beim Kaufe zurückkommen. 
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Werber, wenn eine bestimmte Größe des manzipierten Grundstückes 
zugesichert war, die es in Wirklichkeit nicht hat, auf Grund der- 
selben Annahme eines Deliktes eine zweite Klage zur Schadloshal- 
tung auf das Doppelte des Wertes des fehlenden Maßes gewährt, 
die actio de modo agri?^ 

Dagegen glauben wir nicht, daß der Manzipation noch zwei 
weitere Vorteilp zuzuerkennen sind, die man bisweilen anführt: i. der, 
daß sie alle mit ihr verbundenen Nebenabreden (leges mancipii) ver- 
bindlich machte; 2. der, daß sie wenigstens zum Unterschiede von 
der Tradition das Eigentum einer gekauften Sache auch dann über- 
trug, wenn der Preis noch nicht gezahlt sein sollte. 

Was den ersten Punkt anbetrifft, so war das Manzipationformu- 
lar zweifellos nicht unveränderlich. Es enthielt unausgefüllte Stellen, 
die man nach Geschmack ergänzen konnte, mit Rücksicht auf den 
Preis oder auf die Sache, die man uH optimus maximus bezeichnen 
konnte, um anzudeuten, daß sie nicht mit Dienstbarkeiten beschwert 
sei, an der man sich umgekehrt Grunddienstbarkeiten oder einen Nieß- 
brauch vorbehalten konnte (Manzipation deducto usufructu z. B.), 
deren Maß man ferner anführen konnte (modus agri)\ aber man 
konnte doch nur solche Bestimmungen aufnehmen, die, wie man zu- 
treffend bemerkt hat, mit dem ursprünglichen Wesen der Manzipation 
als Barkauf, mit der einseitigen Erklärung des Erwerbers verträg- 
lich waren, die Wirkung der Manzipation beschränkten, höchstens 
Strafklagen gegen den unredlichen Veräußerer erzeugten.^) Man 
konnte dagegen weder eine Zeitbestimmung noch eine Bedingung 
beifügen, noch auch solche Klauseln, die andere Verpflichtungen be- 
gründen sollten. Die ausdrückliche Beifügung einer Zeitbestimmung 
oder einer Bedingung machte das Geschäft nichtig;^) wenn man 
andere Verpflichtungen begründen wollte, z. B. zu Lasten des Kfedit- 
käufers die Verpflichtung zur Zahlung des Preises, so mußte man 
neben dem Veräußerungsgeschäfte zu einem der üblichen Verpflich- 
tungsgeschäfte greifen.^) 

1) Auch auf diese Klage werden wir in der Lehre vom Kaufe zurück- 
kommen. Sie ist bezeugt durch Paulus, Ä ^, 2, 17, 4. 

2) Angabe des Preises: S. 3l8, n. 1; Manzipation eines Grundstückes 
uti opHmus maximus: Venuleius, D., 21, 2, de evict, Ib (Lenel, 73). Man- 
zipation deducto usufructu: Fragm. Vat., 50; Manzipation mit Angabe des 
Maßes: n. 1. Diese Klauseln scheinen sogar häufig den Gegenstand einer Er- 
klärung des Veräußerers gebildet zu haben {lex rei suae dicta). Cf. Pernice, 
Laöeo, 3, S. 97 ff. 

3) Fragm. Vat., 329; D., 50. 17, de R. /, 77. Dagegen kann das Ge- 
schäft, sagt man, eine stillschweigende Bedingung enthalten. 

4) Das Gegenteil wird oft behauptet, hauptsächlich mit Berufung auf 
den Zwölftafelsatz, 6, 1, von dem wir bereits ausgeführt haben, daß er einen 
ganz anderen Sinn habe (S. 314, n. I), und auf eine Stelle des Gaius, D, 2, 
14, de pactis, 48. Aber eine solche Annahme würde den Umsturz der ganzen 
Geschichte des römischen Vertragsrechtes bedeuten, z. B. der Lehre von den 
Innominatkontrakten, in deren Form die einer Veräußerung beigefügte Ver- 
einbarung {äo ui des, äo ut facias) erst in der Kaiserzeit durch Klage ge- 
schützt war (cf. Pernice, Labeo, 3, 1, S. 114). Die Vereinbarung Atr fiducia. 



Digitized by VjOOQIC 



316 Drittes Buch. Das Vermögen. 

Was die Abhängigkeit des Eigentumsüberganges von der Zahlung 
des Preises anbelangt, so hat Justinian diesen Grundsatz für die 
Tradition ausgesprochen,^) aber er ist der Manzipation so wenig 
fremd, daß er vielmehr gerade für sie damals geschaffen wurde, als 
die Zwölftafelgesetzgebung die Zuwägung des Preises aus einem wirk- 
lichen in einen Scheinvorgang umwandelte. Wenn sich der Gesetz- 
geber damals auf diese Neuerung beschränkt hätte, so hätte er eine 
neue Gefahr für die meisten Fälle geschaffen, in denen jemand durch 
Manzipation veräußerte, nämlich für alle entgeltlichen Veräußerungen. 
Während bisher der VerJcäufer, da die Zahlung in der Zuwägung 
selbst lag, die im Laufe der Manzipation erfolgte, sicher war, das 
Eigentum an der Sache nur zu verlieren, wenn er dafür das des 
Preises erlangt, wäre er nunmehr der Gefahr ausgesetzt gewesen, 
die Sache zu verlieren, ohne den Preis zu bekommen. Um das zu 
verhindern, bestimmte das Gesetz, daß das Eigentum wie bisher nur 
übergehen sollte, wenn Zahlung erfolgte. Es hielt künstlich die Ver- 
bindung zwischen Zahlung und Eigentumsübergang aufrecht, die bis 
dahin schon infolge der Formen der Manzipation naturgemäß 
zwischen ihnen bestanden hatte. Die Regel fand also nicht bloß, 
wie man fesstellen kann,^) auf die Manzipation Anwendung. Sie 
wurde vielmehr für sie geschaffen, mag sie nun gleichzeitig für sie 
und für die Tradition oder zunächst bloß für sie ausgesprochen und 
erst in der Folge auf die Tradition ausgedehnt worden sein, als 
diese nach den Zwölftafeln als Entstehungsgrund quiritischen Eigen- 
tums an res nee mancipi anerkannt wurde.^) Dieselbe Stelle lehrt 
uns indes, daß Eigentum auch ohne Zahlung übertragen werden 
konnte, erstens, vielleicht schon seit den* Zwölftafeln, wenn der Ver- 
käufer an Stelle der Zahlung eine andere entsprechende Sicher- 
stellung erhalten hatte, ferner, ohne Zweifel erst seit einem späteren 
Zeitpunkt, wenn der Verkäufer in irgend einer Weise zum Aus- 
drucke gebracht hat, daß er sich auf das Wort des Käufers ver- 

von der wir anzunehmen geneigt wären, daß das Manzipationsformular des 
späteren Rechtes auf sie abzielte (vgl. die fiduziarische Manzipationsurkunde, 
Textes, S. 785 ff. = [Bruns S. 192 f.])^ erzeugt ebenfalls unseres Erachtens 
noch keine Klage zur Zeit der Zwölftafeln. Wenn man eine andere per- 
sönliche Klage als die aciiones auciorUatis und de modo agri hervorrufen 
wollte, griff man zu den üblichen obligatorischen' Verpflichtungsgeschäften, 
wie z. B. die Schenkung des Syntrophus zeigt, bei der sich der Schenker 
ein Verbalversprechen von einem der Beschenkten machen läßt {Textes, 
S. 790flf. == [Bruns, S. 29f>flf.]; cf. Pernice, S. 146-150). 

1) Inst., 2, \^ de R. D., 41.* Venditae vero et tradiiae (res) non aliter 
emptori adquiruntur, quam si is venditori pretium solverit vel alio modo ei 
saiisfecerit velut expromissore aut pignore dato. Quod cavetur quidetn 
etiam lege duodecim tabularum: Tarnen recte dicitur et iure gentiumy id est 
iure naturaliy id effici. Sed si is qui vendidit fidem. emptoris secutus fuerit, 
dicendum est statim rem emptoris fieri. 

2) Vgl. das geistreiche Argument, das Naber, Mnemosyne, 17, 1889. 
S. 400, in diesem Sinne aus den beiden Stellen D., 7, 1. de usu/., 12, 5; 
25, 1 gewinnt. 

3) Vgl. in diesem Sinne Bechmann, der Kauf , 1, S. 199 ff.; A. M. Cuq, 
Institutions, 1, S. 87. 
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lassen wolle, sei es, daO er ihm eine Zahlungsfrist gewährt oder in 
anderer Weise [Kreditkauf].*) 

3, Anwendungsgebiet. Die Manzipation kann nur zwischen solchen 
Personen Anwendung finden, die fähig sind, quiritisches Eigentum zu 
haben.2) Sie kann sich nur auf solche Sachen beziehen, die im quiri- 
tischen Eigentume stehen können. Wenn sie daher zwischen Nicht- 
römern oder auf Provinzialgrundstücke Anwendung findet, so ist sie 
wenigstens als Manzipation nichtig, unbeschadet der Möglichkeit, daß 
der Vorgang peregrinisches oder provinziales Eigentum übertrug, 
wenn er die Bedingungen der Tradition in sich vereinigte.^) Die 
heikelste Frage ist, ob sie hinsichtlich der Sachen ebenso die Eigen^ 
Schaft einer res mancipi verlangte, ob mit demselben Vorbehalte die 
Manzipation einer res nee mancipi nichtig war. Diese Ansicht halten 
wir für die richtigere nicht nur mit Rücksicht auf die ungezwungene 
Auslegung der Quellen in diesem Sinne, sondern namentlich weil bei 
der actio auctoritatis stets vorausgesetzt wird, daß sie nur auf res 
mancipi anwendbar sei, während man sie auch bei res nee mancipi 
antreffen müßte, wenn diese letzteren wirksam hätten manzipiert wer- 
den können.^) 

Die Manzipation ist also die eigentliche Veräußerungsart der res 
mancipi in dem doppelten Sinne, daß sie nur für diese erforderlich, 
aber auch nur auf sie anwendbar ist. Außerdem ist zu betonen, 

1) Nicht nur leitet Justinian bloß die erste Entscheidung aus den Zwölf- 
tafeln ab, sondern ihr Altersunterschied ergibt sich auch aus dem Wortlaute 
der Institutionenstelle. Sie sagt im ersten Satze, daß das Eigentum auf den 
Käufer nur übergehe, wenn er den Preis bezahlt oder dem Gläubiger ander- 
weitige Sicherheit geleistet hat, dann im zweiten Satze sagt sie, daß das 
Eigentum auf den Käufer sofort übergehe, wenn der Verkäufer sich mit 
dessen Wort begnügt. Der zweite Satz hebt den ersten auf. Sie konnten 
daher nur zu verschiedenen Zeiten formuliert werden und ihre Verbindung in 
den Institutionen erklärt sich nur als Nebeneinanderstellung zweier Stellen 
verschiedenen Alters, deren eine noch nicht gestattete, daß die Zahlung durch 
etwas anderes als durch rechtliche Sicherstellung ersetzt werde, während die 
zweite dasselbe Ergebnis auch ohne das, durch einfache Zustimmung des 
Verkäufers eintreten ließ. 

2) Bürger, Latiner und Fremde, die das commerciufH hatten (Ulplan, 19, 4)« 

3) Diese Bemerkung trägt den Fällen Rechnung, in denen man Man- 
zipationen von Fremden oder auch an Provinzialgrundstücken vorgenommen 
sieht (Textes, S. 805, 809 = [Bruns. S. 288 ff.]). Die Usurpation ist bedeutungs- 
los, falls hinter der nichtigen Manzipation eine wirksame Tradition steckt. 

4) Das ist unseres Erachtens das entscheidende Argument. Dieselbe Auf^ 
fassung scheint übrigens angedeutet durch die Charakterisierung der Man- 
zipation als propria alienatio rerum mancipi bei Ulpian, 19, 3, und nament- 
lich bei Cicero, Top,, 10, 45: Fintre ntandpio aiiquem dedisse quod mancipia 
dari non potest. Man hat das jedoch bestritten, namentlich von dem Gesichts- 
punkte aus, daß das quiritische Eigentum in alter Zeit nur durch die bürger- 
lichen Erwerbsarten erworben werden konnte. Die Schwierigkeit verschwindet^ 
wenn man annimmt, daß in sehr alter Zeit die res nee mancipi nicht des 
quiritischen Eigentums fähig waren. Was dio Stellen anbelangt, die von 
Manzipation an res nee mancipi sprechen (so an Perlen, Plinius, hist. not., 69, 
9, 85; an Graburnen, die in Kolumbarien gestellt wurden: C J, L., VI,, 
2211; 10*241), so erklären sie sich in der Weise, daß das als Manzipation 
nichtige Geschäft als Tradition wirksam gewesen sein kann. 
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daß auch die res mancipi, die nach bürgerlichem Rechte auch durch 
in iure cessio wirksam übertragen werden konnten, deren Gebrauch 
stets ein wenig eingeschränkt blieb, seit der Redaktion des präto- 
rischen Ediktes viel leichter und mit einer nahezu gleichen Wirkung 
durch einfache Tradition übertragen werden konnten. Doch blieb die 
Manzipation der regelmäßige Vorgang für ihre Veräußerung, nicht 
bloß zur Zeit des Paulus und Ulpian, sondern noch zu der Diokletians 
und Konstantins.^) Das erklärt sich in erster Linie ohne Zweifel 
durch die Macht der Gewohnheit, durch den natürlichen Wunsch der 
Erwerber, sich den möglichst regelrechtesten Rechtsgrund zu sichern, 
doch vielleicht auch durch gewisse Eigentümlichkeiten der Manzipation, 
so durch die Möglichkeit, sie ohne Veränderung des Besitzes und 
daher, ohne daß man den Besitz hat, zu vollziehen,^) wie man häufig 
annimmt hinsichtlich aller, jedenfalls hinsichtlich unbeweglicher Sachen.^) 
Sie ist noch für das Jahr 355 ausdrücklich bezeugt.^) Sie wird aber 
noch viel später stillschweigend als bestehend vorausgesetzt.^) Dagegen 
ist sie schon vor Justinian verschwunden, vielleicht infolge einer ge- 
setzlichen Neuerung, die ihr ihren hauptsächlichsten praktischen Vor- 
teil entzog, indem sie bestimmte, daß auch an unbeweglichen Sachen 
Eigentum nicht mehr ohne Übergabe übergehen könne.^) 

§ 2. In iure cessio.^) 

I. Formen der in iure cessio. Die in iure cessio, deren An- 
wendung uns schon im Personenrechte begegnet ist, ist auch eine 
Art der Eigentumsübertragung. Sie ist ein Scheinprozeß, eine lis 

1) Vgl. in diesem Sinne: Gradenwitz, Z. S. St, 6, 1885, S. 64 ff.; Naber, 
Mnemosyne, 17, 1889, S. 349-390. Der Beweis ist erbracht durch zahlreiche 
Stellen, die für res mancipi die unrömische Wendung: per tradüionem accipere 
gebrauchen, in denen es ursprünglich mancipio accipere geheißen haben muß, 
wie dies der Vergleich mit unverdorbenen Quellen für einige von ihnen aus- 
drücklich ergab (Inst., 3, 1% per quas personas, 3, vgl. mit Gaius, 3, 167; 
D., l^X, de usuf.y 12, 3, vgl. mit Fragm. Vat, 89) und wie es sich für alle 
aus der Logik der Sprache ergibt. Man erhält auf Grund einer Tradition, man 
überträgt durch Tradition, aber man erhält ebensowenig per tradiiionem- wie 
man überträgt ex tradUione (cf. Gaius, 4, 36; 2, 87; Ulpian, 1, 16). 

2) Gaius, 4, 117a; 131a; Paulus, D, 44, 4, dedoLexc, 5, 2 (Lenel, 788). 

3) Man behauptet bisweilen, daß dieser Vorteil nur für die Manzipation 
beweglicher Sachen bestand (Puchta, Inst., 2, § 238, n. o; Accarias, Precis, 
1, S. 566, n. 3) ; das Gegenteil scheint sich für Naber zu ergeben aus Fragfn, 
Vai., 263. 

4) C. Th., 8, 12, de donat, 7. 

5) Quellenstellen für fiduziarische Veräußerungen aus dem Ende des 
vierten und aus der Mitte des fünften Jahrhunderts, die, wie wir später sehen 
werden, die letzten sicheren Spuren d&r fiducia bilden und eine Veräußerung 
durch in iure cessio oder wahrscheinlicher durch Manzipation voraussetzen. 

6) Das scheint sich für uns, wie für Naber, S. 403-409, aus der Kon- 
stitution vom Jahre 394, C, 4, 3, de suffragio, 1, 2 = C. Th., 2, 29, siceri. 
pet, de suffr, 2, zu ergeben, die in einem bestimmten Falle körperliche Über- 
gabe verlangt und hinzufügt: AlUer enim. ad novum. dominum trausire non 
possunt, 

7) Ulpian, 19, 9-11; Gaius, 2, 24. Cf. Kariowa. R. R. G, 2, S. 381-386. 
[E. Rabel, Nachgeformte Rechtsgeschäfte, Z, S. St„ 27, 1906, S. 309ff.] 
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imaginaria, wie die Manzipation eine imaginaria venditio. Aber 
während die Manzipation ursprünglich ein wirklicher Kauf war, war 
die in iure cessio, von der manche glauben, daß sie älter war, die 
aber unserer Ansicht nach vielmehr jünger war,^) vielleicht noch 
nicht einmal zur Zeit der Abfassung der Zwölftafeln 2) bestand, jeder- 
zeit ein Scheingeschäft, der Mißbrauch eines Prozeßverfahrens, des 
Vindikationsprozesses der Legisaktionen. Nach diesem Verfahren be- 
gibt sich der, der das Eigentum einer Sache gegenüber einem anderen 
in Anspruch nimmt, mit seinem Gegner vor die Obrigkeit und hier, 
in iure, entwickelt sich der Rechtsstreit in gewissen formellen Hand- 
lungen, nach deren Abschluß die Parteien, wenn dies notwendig ist, 
in iudicio den Streit zur Entscheidung kommen lassen. Das ist die 
ursprüngliche Form des Verfahrens, das man dazu benutzte, um 
daraus eine Art Eigentumsübertragung zu machen. Die beiden Per- 
sonen, die einverstanden sind, eine Eigentumsübertragung untereinander 
vorzunehmen, begeben sich zur Obrigkeit. Der Erwerber faßt die 
Sache, wenn es eine bewegliche Sache ist, an und spricht die Formel 
der Vindikation; der Veräußerer aber, anstatt sich dadurch, daß er 
die Formel der contravindicaüo spricht, auf den Rechtsstreit ein- 
zulassen, verhält sich stillschweigend, gibt seinen Anspruch auf, in 
iure cedit; die Obrigkeit nimmt davon Kenntnis und der gewünschte 
Erfolg ist erzielt.^) 

2. Wirkungen. Die in iure cessio überträgt wie die Manzipation 
quiritisches Eigentum, läßt ebensowenig wie diese Zeitbestimmungen 
oder Bedingungen zu, hat aber wie sie Raum für den Vorbehalt von 
Dienstbarkeiten.'*) Zum Unterschiede von der Manzipation läßt sie 
dagegen weder die actio auctoritatis noch die actio de modo agri 
entstehen, da diese sich auf einen Gedanken bei der Eigentums- 
übertragung gründen, der durch die Form der in iure cessio gerade- 
zu negiert wird. Aus demselben Grunde ist zum Unterschiede von 

1) Man hat bisweilen behauptet, daß sie älter sei, indem man mit Rück- 
sicht auf ihre mißbräuchliche Form darin eine Erwerbsart erblickte, die er- 
funden worden sei, um die Eigentumsübertragung in einer Zeit zu ermög- 
lichen, in der es dafür noch keine andere Form gab. Vgl. z« B. Eisele, 
Beiträge sur romischen Rechtsgeschichte 1892, S. 256-260. Ab«r sie kann 
ebenso gut später erfunden worden sein, als man eine Form suchte zur Be- 
gründung von Dienstbarkeiten unter Lebenden, die nicht mOncipi waren, und 
nur von dieser Verwendung aus zu einer Eigentumserwerbsart geworden sein. 
Schlossmann hat sich außerdem neuestens zugunsten des höheren Alters der in 
iure cessio auf die Ähnlichkeit der Formel der in iure cessio und des ersten 
Teiles der Manzipationsformel berufen {In iure cessio und tnancipatio, 1904), 
die zeigen soll, daß die zweite eine Nachbildung der ersten sei. Aber abgesehen 
von anderen Einwendungen (vgl. Stintzing, Mancipatio, S. 13 f) scheint uns 
diese Annahme dem Charakter der Manzipation durchaus zu widersprechen. 

2) Paulus, Fragm, Vat., 50 sagt, daß sie durch die Zwölftafeln sanktioniert 
worden sei. Aber dies kann auch stillschweigend geschehen sein, insofern 
die Zwölftafeln die rei vindicatio anerkannten, als deren Anwendung sie sich 
darstellt. 

3) Ulpian, 19, 10: In iure cedit dominus; vindicat is, cui ceditur; ad- 
dicit praetor. 

4) Fragm. Vat., 50; D., 50, 17, de R, /., 77. 
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Manzipation und Tradition die Wirkung der in iure cessio, Eigeor 
tum zu übertragen, nicht abhängig von der Zahlung des Preises, 
falls es sich um einen Verkauf handelt. 

3. Anwendungsgebiet, Die Personen anlangend ist sie ebenfalls 
nur römischen Bürgern zugänglich. Die Sachen betreffend ist sie 
gleichfalls nur auf römische Sachen und nicht auf Provinzialgrund- 
stücke anwendbar. Da sie aber überall dort berechtigt scheint, wo 
es berechtigt scheint, daO jemand die Anerkennung seines Eigentums 
verlange, ist sie ebenso auf res nee mancipi wie auf res mancipi 
anwendbar, seitdem beide den Gegenstand quiritischen Eigentums 
bilden können. Sie umfaßt demnach in dieser Hinsicht die beiden 
Anwendungsgebiete der Manzipation und Tradition. Sie besaß nur 
einen großen Nachteil. Der bestand darin, daß man sich, um sich 
ihrer zu bedienen, an die Behörde, in der Provinz an den Statt- 
halter wenden mußte.*) Sie kam schon vor der Manzipation außer 
Anwendung. 2) 

§ 3. Tradition. 

Zum Unterschiede von Manzipation und in iure cessio, die Er- 
werbsarten des bürgerUchen Rechtes und gewissen Formen unter- 
worfen waren, ist die Tradition eine Erwerbsart des ius gentium, 
die nur sachliche Voraussetzungen hat. 

Sie diente, wie wir bereits gesehen haben, dazu, den Fremden, 
die nicht fähig waren, Subjekte eines quiritischen Eigentumsrechtes 
zu sein, Eigentum nach ius gentium zu verschaffen; sie diente ferner 
dazu, Provinzialeigentum an Provinzialgrundstücken zu übertragen, 
die nicht Gegenstand eines quiritischen Eigentumes sein konnten; 
endlich zwischen Römern und hinsichtlich römischer Sachen diente 
sie dazu, die res nee mancipi zu veräußern, an denen sie zwar in 
alter Zeit zweifellos nicht quiritisches Eigentum erwerben ließ, wohl 
aber schon vor dem Verschwinden der Legisaktionen solches be- 
gründete. Außerdem übertrug sie von einer späteren Zeit an, jeden- 
falls nach der lex Aebutia prätorisches Eigentum an den res 
mancipi. Schließlich verschaffte sie im justinianischen Rechte an 
allen Sachen das damalige bürgerliche Eigentum. Zu bemerken ist 
überdies, daß sie in allen ihren Aufgaben zu allen Zeiten stets den- 
selben Charakter hatte, einen bloß tatsächlichen Vorgang darstellte. 

Während Manzipation und in iure cessio Rechtsgeschäfte mit 
rechtlich geregelten Formen sind, ist die Tradition ein bloß tatsächlicher 
Vorgang, eine Besitzverschiebung, die Abtretung des Besitzes durch 
eine Person an eine andere. Nur hat, ebenso wie der Besitz nicht 
schon Eigentum ist, so auch nicht jede beliebige Besitzübertragung 

1) Gaius, 2, ^b\ ebensowenig kann sie, wie wir wissen (S. 152, n. 2), 
dazu dienen, durch Gewaltunterworfene zu erwerben (Gaius, 2, 96). 

2) Zum letztenmale wird sie erwähnt in einer Konstitution Diokletians 
vom Jahre 293, Consuiiatio, 6, 10. Es scheint schon bedenklich, sie mit den 
auf die fiducia bezüglichen, S. 318, n. 5, erwähnten Stellen in Zusammenliang 
zu bringen. 
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durch Tradition die Wirkung der Eigentumsübertragung, sondern 
nur die Besitzübertragung auf Grund einer iusta causa, auf Grund 
eines Rechtsgeschäftes, das die wechselseitige Absicht, Eigentum zu 
übertragen und zu erwerben, mit sich bringt, richtiger gesagt die 
Besitz üb ertragung mit der wechselseitigen Absicht, Eigentum zu über- 
tragen und zu erwerben. Die Tradition als Eigentums Übertragung 
hat demnach zwei Voraussetzungen: Übergabe der Sache und iusta 
causa, oder in der Reihenfolge, in der sie gewöhnlich vorliegen, 
iusta causa und Übergabe der Sache. 

I. Justa causa. Tradition ist Übergabe einer Sache. Aber 
dieser tatsächliche Vorgang, die Übergabe einer unbeweglichen 
Sache, eines Sklaven, eines Haustieres ist an sich ein vieldeutiger 
Vorgang, verschiedener Auslegung fähig; er kann seinen Grund 
haben in einem Miet- oder Verwahrungsverhältnisse, dann erhält der 
Empfänger nur die Inhabung; er kann seinen Grund haben in einem 
Pfandrechtsverhältnisse, einem Pachtverhältnisse auf lange Zeit, dann 
erhält der Empfänger Besitz, das Eigentum aber bleibt dem Über- 
gebenden; endlich kann er seinen Grund haben in einem Kaufe, in 
einer Dosbestellung, dann geht Eigentum über. 

Die Tradition ist demnach ein Vorgang, der ein dreifaches Ge- 
sicht haben kann, der bald Inhabung, bald Besitz, bald Eigentum 
begründet. Das hängt von der rechtlichen Tatsache ab, die sie ver- 
anlaßt und die, wenn sie zur Rechtfertigung einer Eigentumsüber- 
tragung dient, iusta causa genannt wird.^) Es könnte von diesem 
Gesichtspunkte aus den Anschein haben, als ob die erforderliche 
iusta causa genau genommen diese bestimmte Tatsache selbst, ein vor- 
ausgegangener Kauf-, Schenkungs-, Tausch-, Darlehensvertrag u. dgl. 
mehr sein mußte, nicht bloß die wechselseitige Absicht, Eigentum 
zu übertragen und zu erwerben, die solche Geschäfte ausdrücken 
und rechtfertigen. Aber wenn das vielleicht auch anfangs so war, 2) 
so scheint es doch nicht der Standpunkt des entwickelten römischen 
Rechtes gewesen zu sein. 

Im klassischen Rechte liegt die iusta causa in der Absicht, Eigen- 
tum zu übertragen und zu erwerben, die sich zwar gewöhnlich in 
einem solchen, seiner Natur nach damit übereinstimmenden objektiven 
Tatbestande äußert, die aber ihre Wirkung auch ohne ihn, auch 
wenn er mangelt, erzielt.^"^) Beweis dafür ist der Umstand, daß 

1) Die Tradition überträgt Eigentum 2sC^res nee mancipii sagt Ulpian, 
19, 7, wenn sie geschehen ist auf Grund einer iusta causa, scilicet si ex iusta 
causa traditae sunt nohis. Vgl. auch Paul, D., 41, 1, de A. R. D., Sl^pr. 
(Lenel, 482, anläßlich einer fiduziarischen Übereinkunft, die der Tradition 
nicht als Rechtstitel dienen kann, eben weil sie die Verneinung der Ver- 
äußerungsabsicht ist): Nuntquam nuda traditio transfert dominium, sed ita 
sivendiiio aut aliqua iusta causa praecesserit, propter quam traditio sequeretur. 

2) Cf. Kariowa, R. R. G, 2, S. 417; Fitting, Archiv, 52, 1869, S. 406-420. 

3) Diesen Gedanken bringt man zum Ausdruck, wenn man sagt, daß die 
Tradition wie Manzipation und in iure cessio und zwar wahrscheinlich nach 
ihrem Muster, unter dem Einflüsse der Denkgewohnheiten, die sie erzeugt 
hatten, ein abstraktes, in seinen Wirkungen von der einzelnen causa, in deren 

Girard, Geschichte and System des römischen Rechtes. 21 
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Eigentum übergeht: i. im Falle des Irrtums, wenn man die Sache 
übergibt im Glauben, sie aus einem Rechtsgrunde zu schulden, der 
tatsächlich nicht besteht, z. B. auf Grund eines schon erloschenen 
Schuldverhältnisses: man hat dann zwar eine persönliche Klage zur 
Rückforderung der Nichtschuld (condictio indebiti); aber das zeigt 
gerade, daß die Tradition auf Grund der wechselseitigen VeräuOerungs- 
und Erwerbsabsicht trotz des Mangels einer wirklichen causa Eigen- 
tum übertragen hat; denn sonst wäre man Eigentümer geblieben 
und hätte nach wie vor die dingliche Klage zur Vindikation der 
Sache; ^) 2. wenigstens nach der herrschenden Meinung im Falle 
eines Mißverständnisses, wenn die eine Partei die Tradition vornahm 
in der Absicht, zu schenken, und die andere die Sache annimmt in 
der Absicht, sie als Darlehen zu empfangen; obgleich dann eine 
Willensübereinstimmung weder über die Schenkung noch über das 
Darlehen und daher weder der eine noch der andere Tatbestand ge- 
geben ist, geht Eigentum über auf Grund der wechselseitigen Ver- 
äußerungs- und Erwerbsabsicht nach der herrschenden, von Julian'-^) 
vertretenen Lehre, der freilich Ulpvan entgegentritt;^) 3. endlich auch 
wenn die Veräußerung auf Grund einer unsittlichen causa erfolgte, 
um jemanden zu veranlassen, eine unerlaubte Handlung zu be- 
gehen oder nicht zu begehen: Der Urheber der Tradition kann hier 

Vollzug sie geschieht, unabhängiges Geschäft war. Vgl. Savigny, Obli- 
gaiionenrecht^ 2, S. 420-427. Das ist die herrschende Ansicht. Sie wurde 
dagegen in den letzten Jahren neuerlich ziemlich lebhaft - bekämpft. Vgl. 
namentlich Strohal, Iherings Jahrbb,, 27, 1888, S. 325-462, und die dort 
gegebenen Nachweisungen. 

1) Die vorteilhafte, aber mehr zufallige als beabsichtigte Wirkung ist der 
Schutz des Dritten, der infolgedessen mit dem Empfänger wirksame Geschäfte 
schließen kann, während der Übergebende mit der Vindikation seine Sache 
zurückfordern könnte, ohne auf die von dem Empfanger vorgenommenen 
Veräußerungen und eingeräumten dinglichen Rechte Rücksicht nehmen und 
ohne sich im Falle des Konkurses des Empfängers mit der Rolle eines 
Konkursgläubigers begnügen zu müssen. Diese Lösung bürdet also den 
Nachteil, der etwa durch den Irrtum entsteht, dem Urheber des Irrtums und 
nicht dem Dritte^ auf. 

2) Julian, D., 41, 1, de A. R. D., 36: Cum in corpus quidem quod 
tradUur conseniiamus, in causis vero dissentiamus, non animadverio cur 
inefficax sii traditio, veluti si ego credam nte ex testamento tibi obligatum 
esse ut fundum tradam, tu existimes ex stipulatu tibi eum deberi: nam et 
si pecuniatn numeratam tibi tradam donandi gratia, tu eam quasi creditant 
accipias, constat proprietatem ad te transire. Zu Beginn der Stelle, wo es 
sich um eine unbewegliche Sache handelt, sprach Julian zweifellos von der 
Manzipation; am Ende erklärt er jedoch für die Tradition den Eigentums- 
übergang als feststehend. 

3) Ulpian, D., 12, 1, de R, C, 18 pr.: Et puto . . . nummos accipieniis 
non fieri, cum alia opinione acceperit. Man hat die Entscheidung Ulpians 
verteidigt, indem man behauptete, daß im Falle des Mißverständnisses der 
Dritte weniger schutzbedürftig sei als im Falle des Irrtums, da er den Mangel 
des negotium kennen könnte, wenn er sich nur bei beiden Parteien erkundigen 
wollte. Vielleicht folgt aber Ulpian eher einer Anschauung, die den Stand- 
punkt vertrat, daß die Tradition von dem wirklichen Vorliegen ihrer causa 
abhängig sei. Jedenfalls zeigt der Vergleich seiner Ausdrucksweise {puto) 
mit der Julians (constat)^ auf welcher Seite die herrschende Meinung stand. 
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in gewissen Fällen zwar wiederum eine persönliche Rückforderungs- 
klage haben (condictio od turpem causam) ;^) aber wie im Falle der 
Zahlung einer Nichtschuld ist das nur der Beweis dafür, daö Eigen- 
tum übergegangen ist. 

Dagegen kann es infolge einer positiven Rechtsvorschrift ge- 
schehen, daß trotz der wechselseitigen und selbst durch einen ob- 
jektiven Tatbestand gerechtfertigten Absicht, Eigentum zu übertragen 
und zu erwerben, Eigentum nicht übergeht. Auf diesen Gedanken 
kann man die Bestimmung der Zwölftafeln zurückführen, die wahr- 
scheinlich für die Manzipation getroffen und erst in der Folge auf 
die Tradition ausgedehnt wurde, daß die auf Grund eines Kaufes , 
übergebene Sache in das Eigentum des Käufers nicht übergeht, so- ' 
lange er den Kaufpreis nicht bezahlt oder der Verkäufer nicht auf 
diese Sicherheit verzichtet habe.^) Vor allem darf man aber hier 1 
die Bestimmung anführen, daß, da Schenkungen unter Ehegatten im 
klassischen Rechte verboten waren, die Übergabe einer Sache durch 
einen Ehegatten an den anderen, die unter dieses Verbot fiel, Eigen- 
tum nicht übertrug.^) 

2. Übergabe der Sache. Die iusta causa genügt nicht zur 
Eigentumsübertragung. Nicht die Parteivereinbarung, sondern erst 
die Übergabe überträgt das Eigentum.'*) Wenn also eine Tradition 
gegeben sein soll, muß außer der iusta causa auch die Übergabe 
der Sache vorliegen. Sie erfordert zwar vielleicht nicht unbedingt 
Willensübereinstimmung wie ein Vertrag,^) aber doch wenigstens eine 
Willenstätigkeit beider Parteien und kann daher weder durch den 
einseitigen Willen des Übertragenden zustande kommen, wenn z. B. 
der Erwerber wahnsinnig ist oder sich in einem Irrtum über die 
Sache befindet, etwa ein bestimmtes Grundstück anstatt eines anderen 
in Besitz nehmen will,^) noch viel weniger durch den einseitigen 
Willen des Erwerbers, wenn der des Übertragenden fehlt, wenn 
z. B. der Käufer die Kaufsache eigenmächtig in Besitz nehmen 
wollte.'^) 

Im übrigen ist diese Besitzübertragung nach denselben Grund- 
sätzen geregelt, die wir beim Erwerb und Verlust des Besitzes 
kennen gelernt haben. Nach diesen Grundsätzen kann die Tradition 
nicht bloß durch wirkliche Übergabe der Sache bewirkt werden, 
sondern durch jede Handlung, die geeignet ist, Besitz zu übertragen, 

1) D., 12, 5, de cond. ob turp, caus., 2. 

2) Inst., 2, 1, de R. D., 41; cf. S. 316, n. 1. 

3) D., 24, 1, de don. int. vir. et ux., 3, 10; 5, 18. Übrigens gelten diese 
Entscheidungen ebenso fiir die Manzipation. 

4) Diokletian, C, 2, 3, de pact., 20: Tradittonibtts et usucapionibus 
dominia rerunty non pactis transferuntur. 

5) Vgl. gegen die verbreitete Ausdrucksweise, die die Traditio i als einen 
wirklichen Vertrag bezeichnet (Savigny, Windscheid, Dernburg): A. Pernice, 
Z.f. das ges. Handelsrecht, 25, 1880, S. 109, n. 1. 

6) D., 41, 2, de A. vel A. P., 18, 1 ; 34, pr. 

7) D., h. t., 5, pr, 

21* 
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so durch die Übergabe der Schlüssel des Raumes, in dem sich die 
verkauften Sachen befinden, an den Käufer,*) durch die „zur Ver- 
fügung Stellung" umfangreicherer Sachen, die der Erwerber später 
wegschaffen lassen kann,^) durch die Vereinbarung, daO der Pächter, 
der ein Grundstück bisher auf Rechnung des Verpächters innehatte, 
es von ihm kauft und von nun an für sich besitzen soll,^) oder um- 
gekehrt durch die Vereinbarung, daß der Verkäufer, der bisher eine 
Sache im eigenen Namen besaß, sie von nun an als Pächter oder 
Prekarist für Rechnung des Käufers innehaben will.^) Die Erforder- 
nisse der Besitzübertragung sind in allen diesen Vorgängen voll- 
ständig gegeben, die ältere Schriftsteller unter der irreführenden Be- 
zeichnung der fingierten Tradition zusammenfaßten und mit mehr 
oder weniger glücklichen Namen als symbolische Tradition, longa 
manu traditio, traditio brevi manu, constitutum possessorium usw. 
bezeichneten.^) 

Auf den gewöhnlichen Normen der Besitzlehre beruht es eben- 
falls: 

1. DaO zum Unterschiede von Manzipation und />/ iure cessio, 
die persönliches Erscheinen der Parteien verlangen, die Besitzüber- 
tragung, die die Tradition begründet, auch zwischen Abwesenden 
stattfinden kann; 

2. daß man, da die Tradition in einer freiwilligen Besitzüber- 
tragung besteht, mit Hilfe der Tradition nicht nur Eigentum durch 
Vermittlung der Gewaltunterworfenen erwerben kann, was ja auch 
bei der Manzipation möglich ist, sondern auch durch sie oder durch 
Dritte übertragen kann, da man sich ja durch ihre Vermittlung des 
Besitzes begeben kann (S. 301), ja daß man auch per extraneam 
perso7iam Eigentum erwerben kann, da ja der Besitz per extraneam 
personam erworben werden kann (S. 297); 

1) Inst., 2. 1, de R. D., 45. Symbolische Tradition. Cf. Papinian, 
D., 18, 1, ^ C. E., 74 und [§ 427 oest. a. b. G. B. sowie] art. 1606 Code civil, 
die sie der körperlichen Übergabe gegenüberstellen. 

2) D., 41, 2, de A. vel A. P., 1, 21; D., 46, 3, de solui., 79; traditio 
longa manu. 

\)) Inst., 2, 1, de R. D y 44, wo Justinian fälschlich dem Gaius nachsagt, 
daß die Übertragung des Eigentums sine traditione durch nuda volunias 
erfolge. Traditio brevi manu. 

4) D., 41, 2, de A. vel A. P., 18, pr. Constitutum possessorium. Cf. 
S. 298, n. 2. 

5) Cf. Biermann, Traditio ficta, 1891, wo S. 11-17 die einzelnen Stellen, 
auf die sich diese Einteilung gründete, wiedergegeben und geordnet sind. 
Vgl. auch Pothier, Droit de propriete, nos 199-213. — [Girard bemerkt am 
Schlüsse dieses Absatzes im Texte: „Wenn speziell das constitutum^ posses- 
sorium besondere Erwähnung verdient, so hat dies nicht darin seinen Grund, 
daß es mehr als die anderen Fälle eine Ausnahme von dem Erfordernisse 
der i^bergabe darstellt, sondern darin, daß es die Brücke bildete, auf der 
unser (sc. französisches) altes Recht von der Lehre, daß das Eigentum durch 
l'bcrgabe übertragen werde, zu der gelangte, daß dies durch den bloßen 
Vertrag geschehe", und verweist auf Biermann, S. 51-59; 105-130; 190-213; 
Viüllet, Hist. du droit /ran fais, S. 655-658, und bemerkt, daß art. 1138 Code 
civil diese Abmachung stillschweigend voraussetze]. 
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3. daß die Tradition zum Unterschiede von Manzipation und in 
iure cessio, deren Formular bei sonstiger Nichtigkeit nicht durch 
Beifügung einer Zeitbestimmung oder Bedingung abgeändert werden 
darf, ihren Erfolg ausdrücklich von dem Eintritt eines Termines oder 
einer Bedingung abhängig machen kann,^) daß sie dagegen in 
klassischer Zeit nicht wie diese den Vorbehalt von Dienstbarkeiten 
durch den VeräuOerer gestattet;-) denn da der Besitz auf Dienstbar- 
keiten als unkörperliche Sache (S. 292) keine Anwendung findet, 
ist es unmöglich, den Besitz der Sache unter Vorbehalt des Be- 
sitzes der Dienstbarkeit zu übertragen; 

4. dafJ endlich die Tradition zum Unterschiede von Manzipation 
und in iure cessio, die man wenigstens an unbeweglichen Sachen 
vornehmen kann, ohne sie zu besitzen oder innezuhaben (S. 318, 
n. 2 ; S. 319, n. 3), für den Nichtbesitzer ausgeschlossen ist. Es 
gibt demnach unter Justinian ebensowenig eine Möglichkeit der frei- 
willigen Veräußerung von Sachen, die man zwar im Eigentum, aber 
nicht im Besitz hat, wie es übrigens auch vorher kein'e für beweg- 
liche Sachen gab, die man zwar im Eigentum, aber nicht im Besitz 
oder in der Detention hatte. In beiden Fällen war der einzige Aus- 
weg, seitdem die ProzefJvertretung zulässig war, die Abtretung der 
Vindikation, indem man den Betreffenden zum Prozeßbevollmächtigten 
bestellte und von der Verpflichtung befreite, Rechenschaft abzulegen 
(cognitor, procurator in rem suamj, wie man es, wie wir später \ 
sehen werden, auch bei persönlichen Ansprüchen machte, um den \ 
Erfolg einer Abtretung der Forderung herbeizuführen.^) 



III. Abschnitt. Unfreiwillige derivative Erwerbsarten. 

Die hauptsächlichen derivativen Erwerbsarten, durch die eine 
Sache ohne Willen des Eigentümers veräußert wird, sind: die Usu- 
kapion, mit der die longi tetnporis praescriptio und die longissimi 
temporis praescriptio zusammenzustellen sind; der Zuspruch einer Sache 
durch richterliche Entscheidung, namentlich durch das Urteil im Tei- 
lungs- und Grenzscheidungsprozesse (adiudicatio) ; endlich der Zu- 
spruch einer Sache unmittelbar durch den Gesetzgeber, das Gesetz (lex), 

1) D., 41, 2, de A. vel A. P., 38, 1. Wir sprechen hier nur vom 
Anfangstermin und von der aufschiebenden Bedingung, die, jener ein künftiges 
gewisses, diese ein künftiges ungewisses Ereignis sind, bis zu dessen Eintritt 
die Parteien die Wirkung eines Geschäfts aufgeschoben haben, und die beide 
hinsichtlich des Eigentums die Wirkung haben, daß sie die Entstehung des 
Rechtes bis dahin hinausschieben. Vgl. für die Bedingung: D., 41, 2, de A, 
vel A. P., 38, 1, und für die Zeitbestimmung: D., 7, 9, usuf. quemadmod., 
9, 2. Später werden wir auch den Endtermin und die auflösende Bedingung 
kennen lernen. 

2) Fragm. Vol., 47 a. 

3) Diese Lehre wird uns im 4. Titel des Rechtes der Schuldverhähnisse 
bei der Übertragung der durch persönliche Klagen geschützten Forderungs- 
rechte beschäftigen, für die sie viel größere Bedeutung hat als für das 
Eigentum und für die übrigen durch dingliche Klagen geschützten Rechte. 
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§ 1. Usucapio, longi temporis praescriptio, longissimi tempo- 

ris praescriptio. 

Die Usukapion [Ersitzung],^) die schon in den Zwölftafeln ge- 
regelt ist,2) ist Eigentumserwerb durch fortgesetzten Besitz, durch 
einjährigen Besitz bei beweglichen, durch zweijährigen Besitz bei un- 
beweglichen Sachen.3) Ihr Erfolg ist, daf3 sie den Mangel eines Er- 
werbes heilt, der an einem Formmangel litt, weil die gebrauchte Er- 
werbsart nicht die nach dem bürgerlichen Rechte erforderliche war, 
oder an dem Mangel einer sachlichen Voraussetzung, weil der Ver- 
äußerer nicht Eigentümer war oder, allgemeiner gesprochen, zu wirk- 
samer Veräußerung nicht fähig war. Wenn die gebrauchte Er- 
werbsart nicht die erforderliche bürgerliche Erwerbsart war, z. B. 
wenn eine res mancipi bloß tradiert worden war, erwirbt der, dem 
sie tradiert worden war, wenn sie ihm nicht vor Ablauf der Er- 
sitzungszeit entzogen wird, durch den fortgesetzten Besitz das ihm 
mangelnde quiritische Eigentum, verwandelt er sein prätorisches in 
quiritisches Eigentum, wie man sich seit der Anerkennung des prä- 
torischen Eigentums ausdrückt."*) Wenn ferner der Veräußerer nicht 
Eigentümer war, kann ebenfalls der, der die Sache a non domifio 
erlangt hatte, durch fortgesetzten Besitz zum Nachteil des wahren 
Eigentümers Eigentum erwerben, wenn ihm die Sache nicht vor Ab- 
lauf der Ersitzungszeit abgenommen wird, bei Vorliegen gewisser 
weiterer Bedingungen, die vielleicht nicht alle gleich alt sind, wahr- 
scheinlich zuerst unter der einzigen Bedingung, daß die Sache nicht 
gestohlen war, gegen Ende der Republik unter der weiteren Bedin- 
gung, daß es auch nicht eine gewaltsam entzogene unbewegliche 
Sache war und daß er iusta causa und bona fide erworben hatte. 

In beiden Fällen war der Grund dieser ursprünglich zweifellos 
einheitlichen Einrichtung derselbe. Man wollte das Eigentum nicht 
zu lange in der Schwebe lassen.^) Wenn der bisherige Eigentümer 

1) Inst., 2, 6, de usucapionibus et longi temporis possessionibus \ D., 41, 3, 
de usurpationibus et usucapionibus ; cf. Esmein, Sur Phistoire de i*usucapion, 
Melanies, 1886, S. 171-217; Kariowa, R, R. G., l, 2, S. 387410. 

2) Zwölftafeln, 6, 3. Es besteben zahlreiche Auffassungen über den Sinn 
der Worte usus auctoritas, deren sich das Gesetz an dieser Stelle bedient, 
namentlich nach Cicero, Top., 4, 23; pro Caec, 19, 54. Unseres Erachtens 
bezieht sich das Wort usus allein auf die usucapio und das Wort auctoritas 
auf die eventuelle actio auctoritatis des Erwerbes gegen den Veräußerer, die 
natürlich in dem Augenblick erlischt, in dem der erstere Eigentümer wird. 
Cf. A. Pernice, Labeo, 2, 1, S. 328 ff.; A. M. Cuq, InsHtutions, 1, S. 85, n. 4. 

3) Modestin, D., k. /., 3.' Usucapio est adiectio dominii per continuaiionetn 
possessionis temporis lege definiti, Ulpian, Reg,, 19,8: Usucapio est dominii 
adeptio per continuationem possessionis anni vel biennit. 

4) Von diesem präiorischen Eigentum ausgehend verlieh man, um zu dem 
Ziele der Ersitzung zu gelangen, den Mitteln zum Schutze dieses Eigentums 
eine bisher unerhörte Sicherheit, die wesentlich dazu beitrug, zwischen den 
beiden Fällen der Usukapion eine hohe Scheidewand zu errichten, die bisher 
nicht bestanden hatte. — Was wir hier von der Tradition der res mancipi 
sagen, gilt ebenso von den übrigen Fällen des prätorischen Eigentums (vgl. 
z. B. Gaius, 3 80). 

5) Gaius 2, 44; Cicero, pro Caecina^ ^^^ nennt die Usukapion ^ff^ solli- 
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Zeit genug gehabt hatte, um sein Recht geltend zu machen, entzieht 
ihm die Rechtsordnung das Eigentum, das er nicht ausgeübt, nicht 
geltend gemacht hat, und verleiht es dem, der sich seitdem der Sache 
gegenüber als Eigentümer benommen, sie durch den Gebrauch er- 
worben hat. Man wird durch Ersitzung Eigentümer sowohl von res 
mancipi als auch, seitdem es quiritisches Eigentum an ihnen gibt, 
von res nee mancipi, wie man durch Manzipation Eigentum an res 
mancipi, durch Tradition an res nee mancipi, durch in iure cessio 
an beiden erwirbt; aber man wird Eigentümer wie sonst nur unter 
Vorbehalt der durch den früheren Eigentümer begründeten dinglichen 
Rechte, soweit sie nicht durch eine ihrer besonderen Erlöschungs- 
arten untergegangen sind.^) 

Trotz dieser beschränkten Wirkung erreichte die Usukapion ihren 
Erfolg vollständig für römische Bürger beim Erwerbe römischer 
Sachen. Aber gleich Manzipation und in iure cessio war das eine 
Erwerbsart des bürgerlichen Rechtes. Sie konnte nicht zum Vor- 
teile von Fremden wirksam werden und auch zum Nutzen der Bür- 
ger konnte sie auf nicht römische Sachen, auf Provinzialgrundstücke 
keine Anwendung finden.^) Zum Unterschiede von dem a non do- 
mifio durch einen römischen Bürger an einer römischen Sache er- 
worbenen Eigentum konnte das a non domino durch einen Fremden 
oder an einem Provinzialgrundstücke erworbene Scheineigentum durch 
fortgesetzten Besitz nicht gefestigt werden. Ließ man aber einmal 
den Grundsatz zu, so war das etwas Unlogisches. Dieser Wider- 
spruch wurde in der Kaiserzeit beseitigt durch die Schaffung einer 
neuen B'inrichtung, für deren Bestand wir keinen älteren ausdrück- 
lichen Beweis haben als einen solchen aus dem zweiten Jahrhundert,^) 
die aber wahrscheinlich damals schon seit längerer Zeit bestand und 
entweder durch den praetor per egrinus zugunsten der Fremden oder 
wahrscheinlich durch die Provinzialstatthalter für die Provinzialgrund- 

cUudinis ac periculi litium., indem er namentlich an einen dritten Vorteil 
denkt, den man häufig nicht ohne Grund anfuhrt, der aber in der Hauptsache 
nur eine Folge der beiden anderen ist, an den Vorteil, den die Usukapion 
dem Erwerber gewähren kann, indem sie ihm die Stellung eines wirklichen 
Eigentümers auf Grund einer bürgerlichen Erwerbsart verschafft, während er 
sonst, um sein Eigentum zu beweisen, dartun müßte, einerseits daß alle Über- 
tragungen der Sache in ununterbrochener Reihe in den gesetzlichen Formen 
geschahen, andererseits daß der erste Veräußerer Eigentümer war. 

1) Nießbrauch: Ulpian, D., 7, 1, deusufructu, 17,2: Noxae deditio iure 
non perem^it usum, fructum.^ non ntagis quam usucapio proprietaiis, quae 
post constitutum. usum> fructum contingit. Pfandrecht: Papinian, D., 41, 3, 
de usurp. et usuc, 44, 5. Darum scheint es uns terminologisch richtiger, 
die Usukapion unter die derivativen Erwerbsarten einzureihen. Manche 
Schriftsteller, z. B. Dernburg, Pand., 1, § 81, n. 1, lehnen diese Bezeichnung 
für die Usukapion ab, indem sie als derivative Erwerbsart nur jene ansehen, 
bei der der Erwerber, um sein Eigentum zu erweisen, das seines Vormannes 
nachweisen muß. Doch ist das nur eine Frage der Terminologie. 

2) Vgl. Gaius, 2, 65, für die Fremden, 2, 46, für die Provinzialgrundstücke. 

3) Die älteste Erwähnung findet sich in einem Berliner Papyrus, Textes^ 
S. 187-188 [= B. G. U., T, 267], der ein Reskript der Kaiser Severus und 
Karakalla vom 29. Dezember 199 enthält. 



Digitized by VjOOQ IC 



328 Drittes Buch. Das Vermögen. 

stücke eingeführt worden war,*) durch die Schöpfung der longi 
temporis oder longae possessionis^ praescriptio. 

Die longi temporis praescriptio war vermudich zuerst, wie ihr 
Name andeutet, ausschlieOlich ein Verteidigungsmittel, das dem Be- 
sitzer gegen die dingliche Klage eines Dritten gewährt wurde, eine 
Klausel, die an die Spitze der dem Dritten gewährten Formel gestellt 
wurde (praescriptio) und den Geschworenen anwies, den Besitzer 
nicht zu verurteilen, der nur deshalb nicht hatte usukapieren können, 
weil er ein Fremder oder die Sache ein Provinzialgrundstück war, 
dafern er nur während einer entsprechenden Zeit unter den Voraus- 
setzungen der Usukapion besessen hatte. Dazu bestimmt eine Lücke 
des Usukapionsrechtes auszufüllen w.^r die praescriptio zweifellos 
denselben Voraussetzungen unterworfen, insofern die Sache nicht ge- 
stohlen oder geraubt sein durfte, vielleicht auch bona ßdes und iusta 
causa erforderlich waren. ^) Sie unterschied sich dagegen in der er- 
forderlichen Frist: die Fristen der Zwölftafeln, die zwar für das da- 
mals wenig ausgedehnte Staatswesen genügten, aber für ein großes 
Reich zu kurz waren, wurden durch eine längere Frist ersetzt, die 
anfänglich nicht fest begrenzt, in der Folge durch Kaiserkonstitutio- 
nen ^) mit zehn Jahren inter praesentes und mit zwanzig Jahren 
inter absentes festgesetzt wurde.^) Sie unterschied sich ferner ur- 
sprünglich ebensosehr in ihrer Wirkung, insofern sie nicht Eigen- 
tum verschaffte, sondern nur das Recht gewährte, die Klage des 
Eigentümers zurückzuschlagen, und daher nicht wie die Usukapion 
ermöglichte, die Sache zurückzufordern, wenn sie abhanden gekommen 
war, sondern nur die Ansprüche Dritter zurückzuweisen, solange man 
in ihrem Besitze war, also dadurch, daß sie keine dingliche Klage 
gewährte; aber diese Wirkung der Usukapion wurde in der Folge 
durch des Näheren unbekannte Normen auf sie ausgedehnt.^) Man 

1) Die Straßburger Fragmente der disputcUiones Ulpians {Z. S, S/., 25, 
1904, S, 370) zeigen noch ihre beschränkte Anwendung hinsichtlich der Prä- 
skription des Pfandrechtes (an beweglichen Sachen) auf das in der Provinz 
begründete Pfandrecht (richtiger, sagt Ulpian, auf das Pfandrecht ftir in der 
Provinz zahlbare Schulden). 

2) Wie sie der Berliner Papyrus und mehrere andere Quellen nennen, 
und wie vielleicht ihr ältester Name war. [Vgl. jetzt J. Partsch, die longi 
temporis praescriptio im klassischen römischen Rechte, 1906, und dazu 
Wenger, Z. S, St., 27, 1906, S. 373 fr.]. 

3) So sagen die Quellen in der Kompilation Justinians (vgl. z. B. C, 7, 
33, de praescr. l. /., 1) und man nimmt gewöhnlich an, daß es von Haus aus 
so war. Pernice, Labeo, 2, 1, S. 337, n. 1, bemerkt jedoch, daß Paulus, 5, 
2, 4, nur von iustum initium possessionis spricht. 

4) Paulus, D., 18, 1, de C. E., 76, 1: Tempora constitutionibus constituta. 

5) Die Präskription lief inter praesentes oder inter absentes, je nachdem 
die beiden beteiligten Parteien ihren Wohnsitz nach einer später auch von 
Justinian angenommenen Lehre in derselben Provinz, nach einer anderen von 
Justinian, C, 7, 33, de praescr. long, temp., 12, pr. angedeuteten und in dem 
Reskript des Severus vom Jahre 199 befolgten Lehre, in derselben Stadt 
hatten oder nicht. Über andere streitige Punkte vgl. Justinian in derselben 
Konstitution. 

6) Das ergibt sich hauptsächlich aus einer Konstitution Justinians, C, 
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behauptet sogar häufig, nicht ohne Grund, daß sie eine weiter- 
gehende Wirkung als die Usukapion hatte, insofern sie- nicht nur 
dazu dienen kann, das Eigentum einer Sache zu verschaffen, sondern 
auch aus einem selbständigen Rerhtsgrunde die dinglichen Lasten zum 
Erlöschen bringt, z. B. die darauf lastenden Pfandrechte.^) 

Diese letztere Wirkung neben einigen anderen Vorteilen'^) hatte 
zur Folge, daß die longi temporis praescriptio trotz ihrer längeren 
Frist und trotz des reinen Defensivcharakters, den sie ursprünglich 
hatte, schließlich wahrscheinlich sogar zwischen römischen Bürgern 
auch mit Rücksicht auf römische Sachen geltend gemacht wurde. 3) 
Da jedoch Usukapion und praescriptio von denselben Voraussetzungen 
abhängig waren, so hatte, wenn eine dieser Voraussetzungen fehlte, 
der Erwerber a non domino, wie lange er auch besitzen mochte, 
weder eine Klage zur Rückforderung der Sache noch ein Verteidi- 
gungsmittel, um sie zu behaupten. Ihm gegenüber behauptete der 
Eigentümer jederzeit sein Recht ungeschmälert. 

Dieser Zustand erschien einigermaßen bedenklich. Das byzan- 
tinische Recht kam denn auch zu der Erkenntnis, daß der Eigen- 
tümer, der sich allzulange um seine Sache nicht gekümmert hatte, 
nicht mehr denselben Schutz verdiene, und es bestimmte, daß ein 
solcher Eigentümer nach Verlauf einer bestimmten Zeit wenn auch 
nicht sein Eigentum, doch wenigstens die Klage verliere, der er sich 
nicht bedient hatte. Diese Neuerung wurde, wie es scheint, von 
Konstantin eingeleitet und durch eine Konstitution des Theodosius II. 
vom Jahre 424 zum Abschlüsse gebracht. Der nachlässige Eigen- 
tümer verliert zwar nicht sein Eigentumsrecht; aber nach Verlauf 
einer gewissen Zeit der Untätigkeit, 40 Jahre nach Konstantin, 30 
Jahre nach der endgültigen Regelung durch Theodosius IL, verliert 

7, 39, de praescr. XXX vel XXX^ ann., 8, die dem durch diese Präskription 
Geschützten eine Klage ad vindicandam rem gewährt mit der Begründung: 
hoc et veteres leges .... sanctebant, 

1) Das ist richtig. Doch man muß wohl wissen, in welchem Sinne; das 
soll nicht sagen, daß die praescriptio longi temporis zum Unterschiede von 
der Usukapion, die die Lasten, mit denen die Sache beschwert ist, bestehen 
läßt, das Eigentum frei und unbelastet verschafft. Das sagt vielmehr nur, 
daß neben der praescriptio longi temporis, die den Erwerber a non domino 
gegen den Eigentümer schützt,- eine andere besteht, die den Erwerber einer 
mit einem Pfandrechte, mit dinglichen Lasten beschwerten Sache gegen den 
Pfandgläubiger, gegen den dinglich Berechtigten schützt. In der Tat kann 
es geschehen, daß beide zusammenfallen, zur selben Zeit vollendet werden. 
Aber sie können ebenso gut auch auseinanderfallen, eine ohne die andere 
eintreten, wenn die erforderlichen Voraussetzungen nur für die eine, nicht 
auch für die andere vorliegen, z. B. zu verschiedenen Zeiten ablaufen, wenn 
die eine inter absentes, die andere inter praesentes läuft. 

2) Die accessio temporis wurde für die praescriptio longi temporis früher 
zugelassen als für die Usukapion (S. 340, n. 3-5); die bona fides wurde viel- 
leicht für die Usukapion während der ganzen Ersitzungszeit, für die Prä- 
skription nur bei deren Beginn erfordert, wenn die iusta causa eine Schenkung 
war (S. 333, n. 4); vielleicht wurden sogar bei letzterer bona fides und itista 
causa anfanglich überhaupt nicht erfordert, wenn man die Sache nee vi nee 
dam nee precario erworben hatte (S. 328, n. 3). 

3) D., 44, 3, de div. temp. pr, 3; 9. 
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er seinen Vindikationsanspruch gegen den Besitzer. Dieser ist nicht 
Eigentümer geworden; er kann nur die Vindikation des Eigentümers 
durch ein der longi temporis praescriptio nachgebildetes, praescripüo 
longissimi temporis genanntes Rechtsmittel zurückschlagen; aber das 
ist alles: wenn er den Besitz verliert, hat er zur Rückforderung der 
Sache keine prätorische Klage — ebensowenig wie ursprünglich der 
durch longi temporis praescriptio Geschützte — und der Eigen- 
tümer, der nicht sein Eigentum, sondern bloß seine Vindikation gegen 
den Besitzer eingebüßt hatte, kann eine neue Vindikation gegen den 
neuen Besitzer anstrengen, der ihm seinerseits die praescriptio lon- 
gissimi temporis erst entgegensetzen kann, nachdem er 30 Jahre be- 
sessen hat.^) 

Im Jahre 528 2) verband Justinlan mit dem dreißigjährigen Besitz 
eine neue Wirkung: die des Eigentumserwerbes durch den, der bona 
ßde, wenn auch ohne iusta causa eine Sache erlangt hatte, die auch 
gestohlen, nur nicht geraubt sein durfte, so daß jemand, der auf 
diese Weise eine Sache 30 Jahre besessen hatte, nicht mehr bloß 
wie bei der alten praesriptio longi temporis eine exceptio, sondern 
wie bei der ausgebildeten praescriptio longi temporis eine actio 
erhält. 

I Im Jahre 531^) endlich vollzog er eine zwar bekanntere, aber 
I vielleicht minder wichtige Neuerung durch Verschmelzung der us7i- 
capio und lotigi temporis praescriptio, die sich einander schon stark 
genähert hatten seit dem Verschwinden des ehemaligen Unterschiedes 
zwischen bürgerlichem und prätorischem Eigentum, zwischen dem 
Eigentum der Fremden und dem der Bürger, zwischen dem Eigen- 
tum an Provinzial- und dem an italischen Grundstücken. Er be- 
stimmte, daß die Bezeichnung usucapio für die Ersitzung der beweg- 
lichen Sachen beibehalten werden sollte, die alle römisch und daher 
schon bisher alle der Usukapion fähig waren, aber er erstreckte die 
Frist dafür auf drei Jahre. Für die unbeweglichen Sachen dagegen, 
die im östlichen Teile des Reiches in ihrer Eigenschaft als Provin- 
zialgrundstücke schon bisher grundsätzlich der Präskription von zehn 
bis zwanzig Jahren unterworfen waren, nahm er den Namen und die 
Fristen der longi temporis praescriptio ^n. Aber trotz der doppel- 
ten Bezeichnung ist die Einrichtung eine einheitliche und den alten 
gemeinsamen Bestimmungen unterworfen. Daneben behauptet die 
dreißigjährige Ersitzung ihre Bedeutung für die, die ohne iusta 
causa, aber bona ßde oder zwar gestohlene, aber nicht geraubte 

1) Vgl. zu dem endgültigen Zustande: C, 7, 39, de praescr. XXX vel 
XXXX ann.^ 3, die Konstitution des Theodosius 11., in der die Präskription 
der Vindikation nur als Anwendung des gemeinen Rechtes erscheint, und zu 
dem früheren Zustande, in dem sie als eine Besonderheit der Vindikation er- 
scheint: C. Th., 4, 13, de long. temp. praescr., 2. Cf. Esmein, Mekmges, 
S. 215-217; Demelius, Untersuchungen aus dem romischen Zivilrecht, 1856, 
S. 82 fr. 

2) C, 7, 39, de pr. XXX v. XXXX ann.. 8, 1. 
3J C, 7, 31, de usuc. iransf., 1. 
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Sachen erworben hatten; ebenso die dreißigjährige rein extinktive 
Präskription [Verjährung] für die Besitzer, die ihre mala ßdes oder 
die Gewalttätigkeit, durch die die Sache angeeignet worden war, 
an deren Erwerb ohne Rücksicht auf irgendwelchen Zeitablauf 
hinderte. 

Abgesehen von dieser letzteren reinen Verjährung lassen sich 
die Voraussetzungen des Eigentumserwerbes durch Usukapion oder 
durch zehn- bis zwanzigjährige Praeskription sowie durch die dreißig- 
jährige Ersitzung, die man bisweilen außerordentliche Ersitzung nennt, 
auf drei Gesichtspunkte zurückführen, die die Persönlichkeit des Er- 
sitzenden, die zu ersitzende Sache und die Ersitzungszeit betreffen. 

I. Damit die Ersitzung zugunsten einer Person eintreten könne, 
muß diese Person den Besitz erlangen und diese Besitzergreifung 
bei der Usukapion und longi temporis praescripäo bona fide und 
hista causa, bei der außerordentlichen dreißigjährigen Ersitzung 
bona fide erfolgen. 

Zunächst ist Besitzergreifung ertorderlich, die durch den Ersitzen- 
den selbst oder durch einen Mittelsmann, einen Sklaven, Verwahrer, 
Beauftragten erfolgen kann, aber unentbehrlich ist und daher nament- 
lich nicht durch eine der Erwerbsarten ersetzt werden kann, die 
Eigentum ohne Veränderung des Besitzes verschaffen. 2) 

Diese Besitzergreifung in Verbindung mit den erforderlichen 
Eigenschaften der Sache und dem entsprechenden Zeitablaufe genügt 
ohne bona fides und iusta causa in gewissen besonderen, aus dem 
alten Rechte stammenden Fällen, unter dessen Herrschaft übrigens 
auch das Eigentum nicht so sehr durch einen formellen Besitz,^) als 
vielmehr durch den Gebrauch (usucapio) erworben wurde (usucapio 
pro herede; usureceptio fiduciae; usureceptio ex praediaturaj f) sie 
genügt ferner' ohne bona fides in einem weiterem Falle (consHtutio 
RutilianaJ ;^) man kann Aveiters behaupten, daß sie ohne bona fides 
in den Fällen hinreichte, in denen die Usukapion prätorisches in 
bürgerliches Eigentum verwandelte, sofern man nicht die Auffassung 
vorzieht, daß das Vorliegen eines prätorischen Anspruches die bona 
fides in sich schließt.^) Es ist sehr wahrscheinlich, daß die ersteren 

1) Paul., D., 41, 3, de usurp. et usuc, 4, pr.: Et hoc ordine eundutn 
est, ut videatnuSt quis potest usucapere et quas res et quanto tempore, 

2) Daher beginnt die Usukapion im Falle der Manzipation, der in iure 
cessio und des legatum- per vindicationem. der Sache eines anderen nicht im 
Augenblicke der Feierlichkeiten von Manzipation oder in iure cessio zu laufen, 
wenn sie ohne wirkliche Besitzübergabe stattfanden, sondern erst in dem der 
Besitzergreifung. 

3) Cf. Cuq, N. R, H., 1894, S. 23fr. 4) Gaius, 2, 52-61. 

5) Fragm.. Vät.y 1. Es handelt sich um res fnancipi einer bevormundeten 
Frau, die sie ohne auctoritas tutoris tradirt hat, und die der Käufer nach 
Julian, wenn er den Preis bezahlt hat, usukapieren kann auf Grund einer 
sonst unbekannten constitutio Rutiliana. Vgl. zu dieser consHtutio Rutiliana 
die Vermutung Kariowas, R. R. G., 2, S. 404, 405 samt Nachweisungen S. 404, 
n. 1. Gaius, 2, 47, berichtet, daß die Zwölftafeln das Gegenteil bestimmten. 

6) Vgl. in diesem letzleren Sinne: Brinz, Zum Rechte der bonae fidei 
possessio, 1875. 
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Fälle Reste des ursprünglichen gemeinen Rechtszustandes sind, dafJ 
das alte Recht der Zwölftafeln für die Usukapion weder die subjek- 
tive Voraussetzung der bona fides, noch auch die mehr objektive, 
aber abstrakte Voraussetzung der iusta causa verlangte.^) Nach dem 

1) Dieser Gedanke wurde zuerst von Stintzing, das Wesen von bonafides 
und titulus in der römischen Usukapionslehre, 1852, ausgesprochen, und 
gewann seitdem immer neue Anhänger. Vgl. heute namentlich: Esmein, Me- 
langes, S. 177-188, und Pernice, Labeo, 2, 1, S. 328-340. Nicht nur scheint 
die rein subjektive Vorstellung der bonafides hier wie überall eine psycho- 
logische Analyse des Urteiles zu verlangen, die den Formen des alten Rechtes 
fremd ist, das seine Rechtswirkungen an positive und konkrete, in die Augen 
fallende Tatsachen knüpft. Auch die Regeln über die res furtivae können 
nur zu einer Zeit entstanden sein, in der die Usukapion noch ohne iusta 
causa und bonafides stattfand, und in der man also den Schutz des Eigen- 
tümers, der später durch relative, aus der Person des Ersitzenden gewonnene 
Regeln zu verwirklichen versucht wurde, durch eine allgemeine Regel sicherte. 
Die beiden Einrichtungen bestanden später nebeneinander und fanden übrigens 
nicht ohne gewisse Schwierigkeiten gleichzeitig Anwendung; aber man hätte 
zweifellos die erste nicht geschaffen, wenn die zweite von Anfang an da- 
gewesen wäre. Die usucapio pro herede^ die usureceptio und andere der- 
gleichen Erscheinungen, wie der Erwerb der tnanus durch Gebrauch (S. 167), 
wie die usucapio liberiatis, die wir bei den Dienstbarkeiten finden werden, 
sind ein wenig abweichende Formen der ursprünglichen Usukapion, die ge- 
rade wegen ihres abweichenden Wesens, wie dies oft der Fall ist, infolge 
einer Hemmung der Entwicklung die ursprünglichen, in der lebenskräftigen 
Haupterscheinung allmählich verwischten Züge bewahrt haben. Man könnte 
jedoch die Frage aufwerfen, wie und wann diese Veränderung vor sich ging. 
Es scheint uns nun nicht zweifelhaft, daß ihren Ausgangspunkt die Erwägung 
bildete, daß der zur Ersitzung führende Besitz rechtmäßig, eine iusta possessio, 
ex iusta causa sein müsse (A. Pernice, Labeo, 2, 1, S. 405-433). Von den 
beiden Voraussetzungen der späteren Usukapion soll die, die sich hieraus 
zuerst entwickelte, nach Esmein, S. 193, die bonafides, nach Pernice, S. 425, 
die iusta causa gewesen sein, die er auch in gewissem Sinne in den alten 
Einrichtungen der usucapio pro herede und der usureceptio finden will, 
S. 430 ff. Jedenfalls ist das Erfordernis der iusta causa, da es, wie Pernice, 
S. 338, bemerkt, formlose Geschäfte und namentlich den Kauf '.als Konsensual- 
kontrakt voraussetzt, unseres Erachtens notwendig jünger als die lex Aebutia. 
Andererseits ist die Voraussetzung der bonafides, die vielleicht noch Manilius 
und Brutus zu Beginn des siebenten Jahrhunderts unbekannt war (D., 41, 2, 
de A. vel A. F., 3, 3, wenn man annimmt, daß das Wort Thesaurus hier 
noch in seiner alten Bedeutung (S. 345, n. 1) zu nehmen ist), zu Beginn der 
Kaiserzeit Sabinus und Cassius bereits bekannt nach D., 41, 3, de usurp., 
10; D., 18, 1, de C. E., 21, pr. und Fragm. Vat., 1, nach der letzteren Stelle 
sogar schon den veteres. Alles das läßt ungefähr das letzte Jahrhundert der 
Republik für beide Voraussetzungen als Entstehungszeit erscheinen. — Apple- 
ton, Fropriete pretorienne, 1, 1899, S. 176 ff.; S. 287 ff., nimmt an, daß die 
Zwölftafeln ausdrücklich nur von der Ersitzung gestohlener Sachen sprachen, 
behauptet jedoch, daß das Erfordernis der bonafides und iusta causa un- 
mittelbar daraus abgeleitet wurde, weil man seine bonafides beweisen mußte, 
um darzutun, daß man kein Dieb war, und weil man in den meisten Fällen 
(in denen es später der bona' fides und iusta causa bedurfte) sie nur durch 
den Beweis seines Titels dartun konnte. Aber abgesehen von anderen Ein- 
wendungen, die sich aus den Vorstellungen ergeben, die diese Auffassung für 
den Beweis bedingt, und von der unseres Erachtens bedenklichen Vermengung 
von bona ßdes und iusta causa, die sie mit sich bringt, erscheint sie uns aus 
chronologischen Gründen unannehmbar. Wenn z. B. die Voraussetzungen der 
bona fides und iusta causa schon zur Zeit der lex Atinia gegen Ende des 
sechsten Jahrhunderts ausgebildet gewesen wären, so hätte dieses Gesetz nicht 
das alte Verbot der Ersitzung gestohlener Sachen erneut, um lediglich eine 
Ergänzung zu schaffen. 
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Rechte, das in historischer Zeit wenigstens seit dem Ende der Repu- 
blik für die Usukapion gilt, sind, abgesehen von den erwähnten Aus- 
nahmen, für usucapio und praescripHo longi temporis bona fides 
und iusta causa, für die dreißigjährige Ersitzung Justinians wenigstens 
bona ßdes erforderlich. 

Die iusta causa (titulus usucapionis, causa possessionis [der 
Ersitzungstitel]) ^) ist das von der Tatsache der Besitzübergabe ver- 
schiedene Ereignis, das die Besitzergreifung aus dem Gesichtspunkte 
des Eigentumserwerbes als gerechtfertigt erscheinen läßt. Die Juristen 
haben dafür Bezeichnungen gewählt, die dazu dienen sollen, die ver- 
schiedenen Ersitzungstitel zu gruppieren (pro emptore, pro donato, 
pro dote, pro iegato, pro derelicto, pro suo usw,J. Sehr häufig 
ist es ein Vorgang, der die wechselseitige Absicht, Eigentum zu 
übertragen und zu erwerben, in sich schließt, bisweilen ein solcher, 
der nur die einseitige rechtmäßige Absicht, Eigentum zu erwerben, 
bekundet (pro derelicto). Doch niemals ist es einer der Titel, der 
nur Besitz ad interdicta verschafft, wie das beim Pfandgläubiger, 
beim Emphyteuta, beim Prekaristen und gewöhnlich beim Seque'ster 
der Fall ist. 

Die bona ßdes, der gute Glaube, ist ein Irrtum, eine irrtümliche 
Annahme, hier die irrtümliche Annahme des Erwerbers, daß er unter 
solchen Voraussetzungen erwerbe, die im stände sind, ihn zum Eigen- 
tümer zu machen, regelmäßig, daß der Veräußerer Eigentümer sei 
oder die Befugnis zur Veräußerung habe oder veräußerungsfähig 
sei,-) doch nur unter der Voraussetzung, daß der Irrtum auf der 
Unkenntnis einer Tatsache und nicht auf der eines Rechtssatzes be- 
ruht.^) Sie ist grundsätzlich im Augenblicke der Besitzergreifung 
und nur in diesem erforderlich.^) Sie unterscheidet sich von der 

1) Cf. Bernhoeft, Der Besitstiiel im röm. Recht, 1875 ; Fitting, Archiv, 
51, 1869, S. Iff ; 52, 1860, S. Iff.; 239fif.; 381 ff. 

2) Modestin, D., 50, 16, De V. S., 108: Bonae fidei emptor esse videiur, 
qui ignoravit eam rem alienam, esse aut putavit eum^ qui vendidit ius vendendi 
habere, puta procuratorem aut tutorem esse. 

3) Wer mit einem Mündel ein Geschäft schließt, weil er es für mündig 
hält, begeht einen tatsächlichen Irrtum und kann ersitzen; wer mit einem 
Mündel ein Geschäft schließt, weil er glaubt, daß zu einer Veräußerung die 
auctoritas des Vormundes nicht notwendig sei, begeht einen Rechtsirrtum 
und kann nicht ersitzen: Paul., D., 41, 4, pro em^ptore, 2, 15. Cf. A. Per- 
nice, Labeo, 2, 1, S. 49ofF. 

4) Grundsätzlich ist die bona fides nur für das initium possessionis er- 
forderlich; weder vorher, noch nachher, wenigstens wenn man persönlich 
Besitz ergreift. Es gibt jedoch gewisse Ausnahmen: 1. die bona fides, die 
grundsätzlich nur im Augenblicke der Besitzergreifung und nicht früher not- 
wendig ist, ist aus sehr bestrittenen, wahrscheinlich aus historischen Gründen 
sowohl im Augenblicke der iusta causa als auch in dem der Übergabe in 
einem sehr wichtigen Falle, beim Kaufe erforderlich: D., 41, 4, pro emptore, 
2, pr. Vgl. die Zusammenstellung der verschiedenen Auffassungen bei 
k^\i\G\ony propriete pretorienne. 1, Nos 95 ff. — 2. In der Regel braucht die 
bona fides, wenn sie nur im Augenblicke der Besitzergreifung vorliegt, nicht 
während der ganzen Ersitzungszeit anzudauern [mala fides superveniens non 
nocet); aber die Ausdrucksweise Justinians, C, 7, 31, de usuc. transf.,\, 3, 
hat die Frage angeregt, ob nicht bis dahin das Vorliegen der bona fides 
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iusta causa wie eine Annahme von der ihr entsprechenden Tatsache. 
Daher sind auch die Beweisregeln verschieden, insofern die bona 
ßdes bis zum Beweise des Gegenteils vermutet wird, während die 
iusta causa bewiesen werden muß. Sie scheinen sich indes in einem 
Falle einander zu nähern, in dem des Putativtitels, der irrtümlichen 
Annahme des Vorliegens einer iusta causa, in dem in Wirklichkeit 
ein Titel nicht vorliegt, in dem jedoch manche Juristen der klassi- 
schen Zeit die Ersitzung für zulässig erklärten, und in dem eine 
vermittelnde, wahrscheinlich von Justinian angenommene Anschauung 
die Ersitzung zuließ, wenn der Irrtum entschuldbar war, sich z. B. 
auf die Handlung eines Dritten bezog. ^) Doch auch in diesem Falle 
besteht der Unterschied und kommt stets in der Beweisfrage zum 
Ausdruck. 

2. Die Sache muß geeignet sein, auf diese Art erworben zu 
werden. Das ist grundsätzlich bei allen körperlichen Sachen der 
Fall; aber es gibt Ausnahmen, die teils aus allgemeinen Grundsätzen, 
teils aus besonderen Bestimmungen des positiven Rechtes folgen. 

Nach allgemeinen Grundsätzen ist die Ersitzung unmöglich an 
Sachen, die nicht im Privateigentum stehen können; denn ihr Zweck 
ist, zum Privateigentum zu führen. Sie ist daher beispielsweise un- 
möglich an Freien, an res sacrae, an res religiosae. Sie ist es 
ebenso nach allgemeiner Annahme an unveräußerlichen Sachen, wie 
an italischen Dotalgrundstücken, an solchen Gütern bevormundeter 
oder unter Kuratel stehender Personen, die unter die oratio Severi 

während der ganzen Ersitzungszeit bei dem Erwerb aus einem unentgeltlichen 
Titel zwar nicht für die iongi tentporis possessio wohl aber für die Usu- 
kapion erforderlich war. Vgl. in diesem Sinne Kariowa. R, R, G., 2, S. 402; 
a. M. A. Pernice, Labeo, 2, 1, S. 57. — 3. Endlich ist, wenn die Besitz- 
ergreifung durch eine Mittelsperson, einen Gewaltunterworfenen oder einen 
Dritten stattfindet, bona fides nicht bloß auf Seite dessen, der den Besitz 
wirklich ergreift, sondern auch auf dessen Seite erforderlich, für den er er- 
griffen wird. Wenn daher der Vertreter ohne Wissen des Vertretenen Besitz 
ergreift, so wird zwar der Vertretene sofort Besitzer, aber durch Ersitzung 
erwirbt er erst von dem Tage an, an dem er von der Besitzergreifung 
Kenntnis erlangt; denn erst von da an kann er bona oder mala fide besitzen 
{C, 7, 12, de acq. poss.y 1). Nur in einem Falle kommt es auf den anitnus 
des Gewaltunterworfenen an: bei den Erwerbungen ex re peculiari (D., 41, 
4, pro empi., 2, 11) Vgl. indes die Einschränkung derselben Stelle 2, 13, 
mit der man zweifellos auch die Entscheidung in D., 41, 3, de usurp., 43, 1, 
erklären muß. 

1) Celsus betonte sehr klar die Notwendigkeit einer von der bona fides 
unabhängigen iusta causa^ wie uns Ulpian, D., 41, 3, de usurp.^ 27, lehrt. 
Neratius dagegen sah noch kurz vor ihm den Glauben an eine iusta causa 
als hinreichend an, D., 41, 10, pro suo, 5. Julian, dessen Anschauung von 
Africanus, D., 41, 4, pro emptore, 11, überliefert wird, nahm an, daß man 
sich damit begnügen könne, vorausgesetzt, daß man sich auf einen recht- 
fertigenden Umstand berufen könnte, z. B. auf das Vorgeben eines Sklaven 
oder eines Vertreters, der den Abschluß eines Kaufes glauben machte, den 
er in Wirklichkeit nicht geschlossen hatte. Diese Anschauung scheint die 
herrschende gewesen zu sein und nach dem Gesamteindrucke der Digesten 
als die des Justinianischen Rechtes angesehen werden zu müssen, obgleich 
die Institutionen, h. /., 11, den Satz wiederholen: error falsae causae usu^ 
capionem non parit. Vgl. indes A. Pernice, Labeo^ 2, 1, S. 502ff. ; 396 ff. 
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und die späteren, daran anschließenden Verfügungen fallen. Denn 
das Verbot unmittelbarer Veräußerung schließt das mittelbarer Ver- 
äußerung in sich.^) 

Es gibt aber auch besondere Ausnahmen für Sachen, die, ob- 
wohl sie im Privateigentum stehen und durch die ordentlichen Er- 
werbsarten übertragen werden können, nicht durch fortgesetzten Be- 
sitz erworben werden können. Es gibt zwei Arten solcher Aus- 
nahmen. Die einen gründen sich auf Erwägungen, die der Be- 
schaffenheit der Sache entnommen sind, indem sie sich z. B. darauf 
stützen, daß die Sache ihrem Eigentümer durch eine verbrecherische 
Handlung entzogen wurde; die anderen auf solche, die aus der Person 
des Eigentümers entnommen sind, für den das Gesetz ein besonderes 
Wohlwollen an den Tag legt, dem es den Vorzug vor dem Besitzer gibt. 

Die Fälle der zweiten. Art, die für die Rechtsgeschichte von 
wesentlich geringerer Bedeutung sind und fast alle dem späteren 
Rechte angehören, betreffen die Güter des Staatsschatzes und des 
princeps, die unbeweglichen Güter der Kirche und frommen Stif- 
tungen, die der Usukapion und longi temporis praescriptio entzogen 
sind, doch nicht auch der außerordentlichen Ersitzung, die nur für 
einzelne davon auf vierzig Jahre erstreckt ist.^) Man fragt sich 
außerdem, ob nicht dieselbe Regel auf die Güter der Minderjährigen 
anzuwenden ist, die in alter Zeit zwar der Usukapion, dagegen nicht 
der praescriptio longi temporis unterworfen waren, für die jedoch 
die Frage nach unserer Auffassung übrigens nur insoweit in Be- 
tracht kommen kann, als sie nicht schon auf Grund der oratio 
Severi und der ergänzenden Vorschriften unersitzbar und unver- 
äußerlich waren.^) 

Die Ausnahmen der ersten Art haben eine viel größere recht- 
liche Bedeutung und gehen auf eine viel ältere Zeit zurück. Sie 
bezogen sich auf die alte Usukapion des bürgerlichen Rechtes. Die 
hauptsächlichsten'*) sind das Verbot der Ersitzung gestohlener Sachen 

1) D., 50, 16, de V. S., 28. Der einzige zweifelhafte Punkt ist der, ob 
die Unersitzbarkeit absolut war oder« nur auf jene Fälle sich bezog, in denen 
man die Ersitzung in der Absicht, dem Gesetze Abbruch zu tun, laufen ließ, 
oder die sich auf eine verbotene Veräußerung gründeten. Im ersteren Sinne: 
Windscheid, 1, § 182, n. 14; im zweiten Sinne: Savigny, System^ 4, S. 175 ff.; 
im letzteren Sinne: Dernburg, 1, § 217, n. 5. 

2) Fiskus: D., 41, 3, de usurp., 18; princeps -. C, 7, 38, ne rei dominicae. 
Unbewegliche Güter der Kirchen und frommen Stiftungen: Nov, 111, c. 1; 
nov. 131, c. 6. Streitig ist, ob auch die Güter der Städte auszunehmen sind; 
indes sagt Paul., »S. R., 5, 2, 4, ausdrücklich, daß die praescriptio longi tem^ 
poris auf sie Anwendung finde. 

3) Zulassung der usucapio'. D., 27, 5, de eo qui pro tut., 2; Ausschluß 
di&i praescriptio longi temporis: C, 7, 35, Quibus non obiciatur^ 3; Justinia- 
nisches Recht: C, 2, 40 (41), in quibus causis in ist., 5, 1. 

4) Man kann außerdem hierher stellen: die von Beamten erpreßten 
Gelder nach der lex Julia repetundarum (D., 48, 11, de leg. Jul. repet..^ 8) 
und aus einem ganz anderen Gesichtspunkte den fünf Fuß breiten Grenzstreifen 
zwischen den einzelnen Grundstücken {XII Tafeln, 7, 4) und gewisse Perti- 
nenzen {forum bustumve) der Grabstätten, die ihrerseits als außer Verkehr 
stehend ebenfalls der Ersitzung entzogen sind {Zwölf tafeln., 10, 10). 
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durch die Zwölftateln, wiederholt in einer lex Atinia ungefähr aus 
dem Ende des sechsten Jahrhunderts, und das Verbot der Ersitzung^ 
geraubter Sachen, das später auch durch die lex Plautia de vi aus- 
gesprochen wurde, die in die Zeit zwischen der Diktatur Sullas und 
der Verschwörung Katilinas zu fallen scheint.^) 

Das Anwendungsgebiet dieser beiden Verbote ist viel weiter als 
es auf den ersten Blick scheinen könnte: i. weil sie nicht bloß auf 
den Dieb oder Räuber Anwendung finden, die in dem ausgebildeten 
Rechte schon durch das Erfordernis der bonafides und iusta causa 
ausgeschlossen gewesen wären, sondern auf die Sache selbst, inso- 
fern die einmal mit dem Makel des Raubes oder Diebstahles behaftete 
Sache von niemandem ersessen werden kann, bevor dieser Makel be- 
seitigt ist; 2. weil der Begriff des Diebstahles in Rom viel weiter war 
als nach heutigem Rechte, insofern Diebstahl nicht nur die Besitz- 
entziehung einer fremden Sache, sondern allgemein jede betrügerische 
Aneignungshandlung gegenüber einer fremden Sache war, z. B. der 
wissentliche Verkauf einer fremden Sache. 

Dieser sehr weite Begriff des furtum erklärt es und bringt es 
mit sich, daß das alte Recht, das die Usukapion der res furtivae 
verbot, weder iusta causa noch bona fides für die Ersitzung er- 
forderte. Er scheint es dagegen schwer zu machen, überhaupt 
Sachen zu finden, die als a non domino erworben ersessen werden 
können. Doch es gibt solche. Zunächst kann nach einer Anschauunng, 
die zu Beginn der Kaiserzeit vorherrschend war und die vielleicht 
schon dazu beigetragen hatte, daß man die Bestimmung der lex 
Plautia traf, Diebstahl nur an beweglichen Sachen stattfinden; darum 
war Usukapion an unbeweglichen, nicht gewaltsam angeeigneten 
Sachen möglich. Ferner kann auch eine geraubte unbewegliche, eine 
gestohlene bewegliche Sache von dem Besitzer ersessen werden, so- 
bald der Mangel geheilt ist, was nach einer durch die lex Atinia ge- 
troffenen und durch die lex Plautia wiederholten Anordnung ge- 

1) Gaius, 2, 45, 49, 50, 51; Inst, h. t, 2-8; die lex Atinia, die gleich- 
zeitig das Verbot der Zwölftafeln bekräftigte und modifizierte, stammt aus 
dem Ende des sechsten oder Anfang des siebenten Jahrhunderts: denn nach 
der Stelle bei Gellius, 17, 7, die ihren wesentlichen Inhalt wiedergibt, 
(Textes, S. 31-32), bestand sie schon, war sie aber noch neu zur Zeit der 
Juristen M.*ManiIius, cos. 605, P. Mucius Scaevola, cos. 621 und des ungefähr 
gleichzeitig lebenden M. Junius Brutus. Die Erwähnung, die Cicero, Verr.^ 2, 
1, 109, neben der lex Furia aus der Zeit von 550 bis 585 und der lex 
Voconia vom Jahre 585 ihrer tut, führt ebenfalls dazu, sie in das Ende des 
sechsten Jahrhunderts zu verlegen. Was die lex Plautia betrifft, deren Be- 
stimmungen durch eine lex Julia wiederholt wurden, weshalb man häufig die 
zusammenfassende Bezeichnung lex Plautia et Julia wählt, so ist das zweifellos 
die lex Plautia de vi, die nach den Kriminalgesetzen Sullas, die sie ergänzt, 
doch vor dem Jahre 691, in dem sie gegen Katilina angerufen wurde (Sallust, 
Cat., 31, 4), vielleicht im Jahre 667 nach der Niederwerfung der Erhebung 
des Lepidus, wie Mommsen, Strafrecht, S. 654, n. 2, mit Berufung auf Cicero, 
pro Caelio, 29. 70, meint, erlassen wurde; die lex Julia, die man mit ihr 
zusammenstellt, ist die lex Julia de vi von Cäsar oder Augustus. 
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schehen kann. ^)' Das ist nicht bloß dann der Fall, wenn die Sache 
wieder in den Besitz des Eigentümers gelangt ist, sondern, obwohl 
man dies häufig übersieht, auch schon dann, wenn dieser die Mög- 
lichkeit erlangt hat, sie wieder zurückzufordern.^) Endlich kann eine 
bewegliche Sache auch ohne Diebstahl aus der Gewalt des Eigen- 
tümers und in die eines Dritten kommen, wenn der Verkäufer einer 
Sache den Verkauf ohne die Absicht eines Diebstahles infolge eines 
Irrtumes vornimmt, der hier ebensogut ein Rechts- wie ein Tatirrtum 
sein darf, so wenn der Erbe des Verwahrers die Sache verkauft im 
Glauben, daß sie dem Erblasser gehörte, oder wenn der NieObraucher 
einer Sklavin das von ihr geborene Sklavenkind verkauft, indem er 
es fälschlich für eine Frucht hält (S. 273, n. 7). 

Diese Regeln für die alte Usukapion gingen auf die longi tem- 
poris praescriptio über und fanden unter Justinian auf beide An- 
wendung. Wir haben bereits gesehen, daß die dreißigjährige Er- 
sitzung auch auf gestohlene Sachen Anwendung fand, dagegen nicht 
auch auf geraubte. Wir fügen nun hinzu, daß nach den Bestim- 
mungen der Novelle 1 1 9 der, der eine unbewegliche Sache von 1 
einem unredlichen Besitzer erwirbt, sie nur durch dreißigjährige Er- • 
Sitzung ins Eigentum erwerben kann, also gerade wie eine bewegliche 
Sache, die von einem unredlichen Besitzer veräußert wird, der sie 
durch die Veräußerung zu einer gestohlenen Sache machte. 

3. Die Frist, die der Besitz währen mußte, betrug nach den 
Zwölftafeln ein Jahr für bewegliche, zwei Jahre für unbewegliche 
Sachen, wahrscheinlich mit Rücksicht auf die damaligen landwirt- 
schaftlichen Verhältnisse;^) für die longi temporis praescriptio zehn 
und zwanzig oder richtiger zehn bis zwanzig Jahre, je nachdem die 
Ersitzung zwischen Anwesenden oder Abwesenden lief; nach justini- 
anischem Rechte drei Jahre für die Usukapion beweglicher Sachen, 
zehn bis zwanzig Jahre für die ordentliche Präskpription unbeweg- 
licher Sachen und dreißig Jahre für die außerordentliche Ersitzung. 
Nach Ablauf dieses Zeitraumes ist Eigentum iure civili erworben im 
Falle der Usukapion, iure honorario, kann man sagen, in dem der 
longi temporis praescriptio vor Justinian und in beiden Fällen iure 
civili seit Justinian, vorausgesetzt, daß der Besitz während dieser 
ganzen Zeit gewährt hat. Die Berechnung dieser Fristen gibt jedoch 
zu zwei Fragen Anlaß: zu der nach der Unterbrechung des Besitzes, 

1) Die Einführung dieser. Regel- war wahrscheinlich zusammen mit einer 
anderen Neuerung, die sich auf die actio auctoritatts bezog (vgl. Esmein, 
MelangeSf S. 183, n. 2), das Hauptmotiv der lex Atinia, die das Verbot der 
Usukapion einer res furtiva bestätigt, nisi in poiestaiem eins cui subrepia 
est revertatur: Paulus, D., h. /., 4, 6. Die entsprechende Bestimmung der 
lex Plauiia: Julian, D., h. /., 33, 2. 

2) D., 50, 16, de Vi S., 215: In lege Atinia^ in poiestaiem domini rem 
furtivam venisse videri, et si eius vindicandae- potesiatem^ haöuerii, Sabinus 

et Cassius aiunt. 

3) Cf. zu dem primitiven Zustand der Landwirtschaft, in dem der Boden 
ein Jahr lang brach liegt und nur alle zwei Jahre einen Ertrag gibt: Olck 
bei Pauly-Wissowa, 1^ v. Ackerbau^ S. 280-282. . . 

Girard, Geschichte und System des römischen Rechtes. 22 
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d. h. nach Ereignissen, die die Ersitzung in der Weise stören können, 
daß die schon verflossene Ersitzungszeit wertlos wird, und zu der 
nach der Einrechnung eines fremden Besitzes, d. h. zu der Frage, in 
welchem Maße man bei Berechnung der eigenen Ersitzungszeit die 
des Vormannnes, des Erblassers, des Veräußerers usw. einrechnen darfJ) 

a) Unterbrechung (usurpatio). Eine natürliche Unterbrechung 
findet zunächst statt im Falle des Besitzverlustes. 2) Wenn der Be- 
sitz auch nur für einen einzigen Tag verloren geht, so ist der ganze 
bisherige Besitz wertlos. Wenn auch der Ersitzende den verlorenen 
Besitz wieder erlangt, darf er doch nicht die beiden Besitzzeiten zu- 
sammenziehen. Er muß vielmehr eine neue Ersitzung mit deren 
ordentlichen Voraussetzungen, namentlich mit bona fides bei deren 
Beginn anfangen. Die in der Zwischenzeit eingetretene mala fides^ 
die ihn nicht an der Fortsetzung der bereits angetretenen Ersitzung 
gehindert hätte, hindert ihn nun an dem Beginne einer neuen Er- 
sitzung.3) 

Streitig ist dagegen, in welchem Maße das römische Recht neben 
I der natürlichen Unterbrechung rechtliche Unterbrechungsgründe aner- 
kannte. Eine Stelle Ciceros legt die Annahme nahe, daß die alte 
Usukapion bei unbeweglichen Sachen durch einen Formalakt unter- 
brochen werden konnte, der darin bestand, daß man von einem 
Baume des betreffenden Grundstückes einen Zweig abbrach (surculo 
defringendojA) Andererseits wird die Streitanhängigkeit, die litis 
contestatio, die zwar den Lauf der alten Usukapion nicht unterbrach,^) 
doch allgemein als Unterbrechungsgrund der longis temporis prae- 
scriptio angesehen^) und es ist wahrscheinlich, daß sie nach justini- 
anischem Rechte beide unterbrach.^) 

1) Vom Standpunkte der modernen Terminologie wären außerdem die 
Hemmungsgründe, Umstände, die zwar nicht die verflossene Ersitzungszeit 
hinfällig machen, aber während einer bestimmten Zeit den Lauf der Ersitzung 
aufhalten, zu erörtern. Dieser Fall ist dem späteren römischen Recht nicht 
unbekannt, das z. B. bei Dotalgrundstücken und bei den Gütern der Minder- 
jährigen davon Gebrauch macht; aber es geht dabei mehr von der Erwägung 
aus, daß das betreffende Gut derzeit unveräußerlich ist (S. 335, n. 1). 

2) Gaius, D., h, t, 5: NaturalUer interrwmpüur possessio, cum quis de 
possessione vi deicHur vel alicui res eripitur .... nee quicquam interest is 
qui tisurpaverit dominus sit necne, 

3) Paulus, D., h. /., 15, 2. 

4) Cicero, de orat, 3, 28, 110: Sed ut ex iure civili surculo defringendo 
usurpare videaniur. Cf. Kariowa, R. R. G., 2, S. 401. 

5) Bewiesen wird dies durch den Umstand, daß, wenn die Ersitzungszeit 
inter moros litis - vollendet wird, das Urteil im Vindikationsprozesse, das 

* seiner Entscheidung den Augenblick der litis contestatio zugrunde legen muß, 
dem Beklagten aufträgt, das Eigentum der Sache auf den Kläger zu über- 
tragen: Gaius, D., 6, \^ de R. K, 18. 

6) Das ist die herrschende Ansicht, die sich namentlich auf C, 7, 33, 
de praescr, l. r., 1 ; 2 stützt. Aber die Lehre, wonach für die Präskription 
dieselben Grundsätze wie für die Usukapion galten, ist ebenfalls stark ver- 
treten worden. Vgl. die Nachweisungen bei Windscheid, 1, § 180, n. 7. 

7) Der Eintritt einer rechtlichen Unterbrechung durch die Streitanhängigkeit 
scheint für alle Arten der Ersitzung seiner Zeit wohl bewiesen durch die 
Konstitution, C, 7, 40, de ann. exe, 2, in der er sagt, daß dasselbe Ergebnis 
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b) Einrechnung fremden Besitzes S) Logischerweise sollte man 
vielleicht verlangen, daß der Besitz, der zum Eigentum führt, während 
seiner ganzen Dauer demselben Berechtigten zustand, annehmen, daf3 
eine natürliche Unterbrechung stattfinde, wenn der bisherige Besitzer 
stirbt oder sich der Sache zugunsten eines Dritten begibt, und daß 
daher bei dem Erben oder sonstigen Erwerber ein neuer Besitz an- 
fange. Das römische Recht kam zu der entgegengesetzten Annahme 
sowohl für die Gesamt- als auch für die Sondernachfolger. Aber 
man muß trotzdem einen großen Unterschied machen zwischen der 
schon zur Zeit der klassischen Juristen begründeten successio in pos- 
sessionem'^) des Erben und der accessio possessionis, die schließlich 
den Sondernachfolgern gewährt wurde. 

Der Gesamtnachfolger, z. B. der Erbe, setzt den Besitz seines 
Vormannes fort, er folgt ihm ohne Unterbrechung, selbst wenn er 
nicht schon im Augenblick des Ixodes — denn hereditas iacens 
susünet personam defüncH^) — von der Sache Besitz ergriffen hätte, 
wenn nur nicht ein Fall natürlicher Unterbrechung eingetreten war.^) 
Es findet auch nicht eine Zusammenrechnung zweier Besitzzeiten statt, 
sondern einfach eine Fortsetzung des ersten Besitzes, so daß der 
Erbe fortfährt zu ersitzen, selbst wenn er mala ßde wäre, wofern 
sein Vormann beim initium possessionis sich in gutem Glauben be- 
fand, und daß er umgekehrt trotz seiner bona ßdes nicht ersitzen 
kann, wenn sein Vormann mala fide war. ^) Diese Entscheidungen 
gelten ebenso für die Usukapion wie für die longi temporis prae- 
scripHo. ^) 

Der Sondernachfolger, der Käufer, Vermächtnisnehmer usw. be- 
ginnt dagegen eine neue Ersitzung, die alle dafür erforderlichen Vor- 

auch gegen die, die man nicht verfolgen kann, durch eine einfache Erklärung 
vor Gericht erzielt werden könne. Die wirkliche Klage kann schwerlich 
weniger Wirkung gehabt haben als die sie ersetzende Erklärung. 

1) D., 44, 3, de droersis temporalibus praescr. ei de accessionibus pos- 
sessionufft. Cf. Vangerow, 1, § 322; [Zanzucchi, La successio e l* accessio 
possessionis nelVusucapione, Archivio, 72, 1904, S. 177 fr., 353 ff.; dagegen: 
P. Krueger, Beitrag zur accessio temporis bei der Ersitsung, Z, S. St., 26, 
1905, S. 144 ff ; jetzt wieder: Zanzucchi, Sut/a storia de/t* accessio possessionis 
neirusucapioney Archivio, 76, 1906, S. 3-26]. 

2) Die Fortsetzung des Besitzes des Vormannes durch dessen Erben wird 
nur in einer einzigen Stelle, D., 44, 3, de div, temp. praescr, 14, 1, als 
accessio possessionis hez^ichnet. Diese Stelle bezog sich in ihrer ursprüng- 
lichen Gestalt auf das Interdikt utrubi (cf. § 3, wo sie diese accessio pos- 
sessionis zugunsten des Pfandgläubigers gestattet) und nicht auf unsere Frage. 

3) Neratius, D., 41, 3, de usurp., 40.* Coeptam usucapionem a defuncto 
posse et ante aditam kereditatem impieri constitutum est. 

4) Javolenus, D., k. t., 20.' Possessio testatoris ita heredi procedit, si 
fnedio tempore res a nullo possessa est. 

5) Vgl. zu dem ersten Punkte: Paul., D., 41, 4, pro emptore^ 2, 19; zu 
dem zweiten: Papinian, D., 44, 3, div, tentp., 11. 

6) Justinian, Inst., h. /., 12, könnte glauben machen, daß erst durch ihn 
diese Grundsätze der longi temporis praescriptio auf die Usukapion aus- 
gedehnt wurden. Aber diese Auslegung wird unmöglich gemacht durch die 
in den vorhergehenden Noten angeführten Stellen, namentlich durch den Aus- 
spruch Papinians. 

22* 
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aussetzungen in sich* vereinigen muO;^) nur kam man, von den für 
das Interdikt utrubi geltenden Regeln ausgehend, dazu, ihm zuerst 
für die longi temporis praescHptio^ dann auch für die Usukapion zu 
erlauben, damit er das Ende der Frist rascher erreiche, seiner eigenen 
Ersitzungszeit die seines Vormannes hinzuzurechnen, wenn dessen 
Besitz derart war, daß er ihm zum Vorteil gereichen konnte, wenn 
z. B. auch dieser Vormann den Besitz bona fide erlangt hatte. Die 
accessio possessionis ist in klassischer Zeit bei der praescriptio longi 
temporis allen Sondernachfolgern gestattet. 2) Sie ist ihnen dagegen 
bei der Usukapion nur in engeren Grenzen eröffnet. Severus und 
Caracalla gestatteten sie dem Käufer. 3) Das war aber bis auf 
Justinian vielleicht auch alles ;^) dieser dehnte die Rechtswohltat auf 
alle Sondernachfolger aus, ohne zwischen Usukapion und Präskription 
zu unterscheiden.^) 

§ 2. Übertragung des Eigentumes durch richterliche Gewalt 

(adiudicatio etc.). 

Die richterliche Gewalt hat grundsätzlich die Aufgabe, schon 
vorher bestehende Rechte festzustellen, nicht solche zu schaffen, auf 
dem Gebiete des Eigentumes festzustellen, wem das Eigentum zu- 
stehe, nicht es zu übertragen.^) Doch es gibt Fälle, deren kla;-ster 
und wichtigster auf das alte bürgerliche Recht zurückgeht, in denen 
die richterliche Gewalt eine wirkliche Eigentumsübertragung bewirkt. 

Der erste Fall ist der der adiudicatio ^'^^ durch die der Richter 

1) Paulus, D., 41, 4, pro empt,, 2, 17. 

2) Justinian, C, 7, 31, de usuc. transf,, 1. 

3) Inst, h. /., 13; Paul., D., 41, 4, pro empt, 2, 20; cf. P. Krueger, Z. 
S. St., 26, 1905, S. 144-148. 

4) Keine Stelle der Kompilation Justinians, die schon für die Zeit vor 
ihm der Regel eine größere Tragweite zu geben scheint, bezieht sich mit 
Sicherheit auf die Usukapion. Sie können sich alle entweder auf die tongt 
temporis praescripUo oder namentlich auf das Interdikt utrubi beziehen. Die 
ursprüngliche Beziehung vieler dieser Stellen auf das letztere wird bald durch 
den Platz dargetan, den sie in den Werken ihrer Verfasser einnahmen: vgl. 
z. B. Venuleius, D., 44, 3, de div. temp. pr., 15, 1-6 {/Uro ^ interdiciorunty 
Lenel, 24); Ulpian, D., 41, 2, de A. vel^ A. P., 13 (iib. 72 ad ed., Lenel, 1624), 
bald durch die Fehlerhaftigkeit der Übertragung ihrer Entscheidungen auf 
die Ersitzung: so D., 44, 3, de div. temp, pr., 14 (vgl. S. 339, n. 2), ferner 
D., 41, 2, de A. vel A, P, 13, die eine accessio possessionis Fersonen gestattet, 
die nicht ersitzen können, § 7 dem Prekaristen, § 9 dem unredlichen Erwerber. 
Cf. P. Krueger, Z. S. St., 26, 1905, S. 144-148. 

5) C, 7, 31, de usuc, transf., 1. 

6) Wir betrachten weder die Vindikation des alten Rechtes, bei der die 
Obrigkeit -mangels einer contravindicatio des Beklagten eine addictio vornimmt, 
trotz des Mißbrauches, der damit bei der in iure cessio geschah, als eine 
Ausnahme (ebenso Wlassafc bei Pauly-Wissowa, 1, 1, 1894, v.addicere; a. M. 
Pernice; Z. S. St., 5, 1884, S. 40, n. 3) noch die Erscheinung des Rechtes 
aller Zeiten, daß infolge eines falschen Urteiles d?r Nichteigentümer tatsächlich 
gegenüber seinem Gegner die Stellung des Eigentümers erlangt; denn auch 
in diesen Fällen ist das Urteil von Rechtswegen deklarativ, nicht konstitutiv^ 
rechtsbegründend (Cf. D., 8, 5, si serv., 8, 4). 

7) Cf. Wlassak bei Pauly-Wissowa, 1, v. Adiudicatio, S/ 342. 
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auf Grund gewisser erschöpfend aufgezählter Klagen, der beiden 
Teilungsklagen {a, fatniliae erciscundae, Erbteilungsklage, a. com- 
muni dividundo, zur Auseinandersetzung, Teilung anderer ungeteilter 
Sachen) und der Grenzscheidungsklage (a, finium regundorum) die 
Befugnis ausübt, Eigentum zu übertragen; bei den Teilungsklagen, 
um eine Gemeinschaft aufzulösen ; bei der Grenzscheidungsklage, wenn 
ihm dies zweckmäßig erscheint, um Grundstücken augenfälligere und 
regelmäßigere Grenzen zu geben. ^) Sowohl bei Teilungen als auch 
bei Grenzregulierungen könnten die Parteien, wenn sie einig wären, 
ebensogut mit Hilfe der gewöhnlichen Veräußerungs arten zum Ziele 
gelangen. Wenn sie aber nicht einig sind, tut die von einer der 
beiden Parteien mit der Teilungs- oder Grenzscheidungsklage ange- 
rufene richterliche Gewalt an ihrer Stelle, was sie hätten tun sollen. 
Sie bestimmt die Grenzen und vervollkommnet sie im Notfalle durch 
eine kleine Verschiebung der Eigentumsverhältnisse im Falle der 
Grenzscheidungsklage, bei der demnach die adiudicatio nur ein all- 
fällig hinzutretendes Ereignis ist. 2) Sie verändert die Eigentums- 
verhältnisse dagegen stets im Falle der Teilungsklagen, deren un- 
mittelbarer Zweck es ist, eine Gemeinschaft aufzuheben utid bei denen 
daher stets eine adiudicatio Platz greift: sie beseitigt das ungeteilte 
Eigentum, das zugunsten jedes Miteigentümers an jedem Atome der 
gemeinschaftlichen Sache besteht, indem sie entweder jedem Beteiligten 
das ausschließliche Eigentum an einem gleichen Teile (Teilung in 
Natur) oder ungleiche Teile zuspricht, deren Wertunterschied durch 
einen entsprechenden Wertersatz in Geld ausgeglichen wird (Teilung 
mit Ersatzleistung), 3) oder indem sie die gemeinschaftliche Sache 
einem einzigen Beteiligten 4) zuspricht, der allen übrigen bisherigen 
Miteigentümern Ersatz schuldet (Versteigerung). Jedenfalls überträgt 
die adiudicaiio, indem sie den bisherigen Teilhabern ihr Eigentums- 
recht an entsprechenden Teilen der ungeteilten Sachen, die sie nicht 
behalten, entzieht, das Eigentum^) und zwar so, wie die Parteien es 
auch mit Hilfe der freiwilligen Erwerbsarten hätten machen können, 
indem sie die dinglichen Lasten, die auf der Sache ruhen, bestehen 
läßt^) und unter der Voraussetzung, daß die Sache wirklich im Eigen- 
tum der Parteien stand. ^) 

1) Ulpian, 19, 16; Gaius, 4, 42; woraus sich ergibt, daß das Wort ad- 
iudicatio zugleich die Befugnis des Richters Eigentum zu übertragen, die ent- 
sprechende Erwerbsart und den . Formelbestandteil, der dem Richter im 
Formularprozesse diese Befugnis gewährt, bezeichnet. 

2) Inst., 4, 17, de off. iud., 6. 

3) Itist , 4, 17, de off. iud., 4. 

4) Einem einzigen Beteiligten: Inst, 4, 17, de off. iud., 5; auch einem 
Dritten: C, 3, 37, Comm. div., 3, 1. 

5) Nur auf Grund einer gleichzeitig aus fiskalischen Gründen und zur 
Vermeidung von Streitigkeiten zwischen den Erben angenommenen und zu 
letzterem Zwecke beibehaltenen Fiktion sieht der Code civil, art. 883, die 
Teilung als deklarativ an. 

6) Namentlich solche, die während der Gemeinschaft von einem Mit- 
eigentümer . an seiner pars pro. indiviso begründet worden waren; D., 33, 2, 
de usufr., 31; D., 10,3, Comm. div., 6,8. Bei der Annahme einer bloß 



Digitized by VjOOQ IC 



342 Drittes Buch. Das Vermögen. 

Man muß ferner festhalten, daß die adiudicatio wie die freiwilligen 
Erwerbsarten in klassischer Zeit bald quiritisches bald nur präto- 
risches Eigentum übertragen konnte. Sie übertrug quiritisches 
Eigentum an den Sachen, auf die sie sich bezog, mochten dies res 
mancipi oder nee mancipi sein, wenn das Verfahren, in dem sie 
stattfand, ein iudieium legiümum war, d. h. in Rom oder in dessen 
Bannmeile zwischen römischen Bürgern vor einem römischen Bürger 
als iudex unus spielte. W^enn eine dieser Voraussetzungen fehlte, 
war es kein iudieium legitimum und das Eigentum nicht iure civili 
übertragen. Es war nur ein iudieium^ das auf dem Imperium eines 
Beamten beruhte, ein iudieium quod imperio continetur und das 
Eigentum nur vor den Augen dieses Beamten, nur iure praetorio 
übertragen. ^) 

Diesem derart imperio magisiratus übertragenen prätorischen 
Eigentum ist unseres Erachtens die zwar nicht durch Entscheidung 
des Richters, wohl aber durch die eines Beamten in einem zweiten 
und dritten Falle vollzogene Eigentums Übertragung an die Seite zu 
stellen: im Falle des damnum infectum erläßt der Prätor, wenn der 
Eigentümer einer dem Einstürze nahen unbeweglichen Sache sich 
weigert, für den Ersatz des allfälligen Schadens Sicherheit zu leisten, 
und trotz einer ersten Verfügung, durch die der Prätor den Be- 
schwerdeführer, um seinem Wunsche Nachdruck zu verleihen, in den 
Besitz der unbeweglichen Sache eingewiesen hat [missio ex primo 
decreto]^ bei seiner Weigerung verharrt, eine zweite Verfügung [missio 
ex secundo decreto]^ die den Beschwerdeführer in causa usucapiendi 
versetzt und ihm prätorisches Eigentum verschaflFt^); — im Falle der 
Noxalklage führt der Kläger den Sklaven oder das Haustier, gegen 
dessen Herrn der Noxalanspruch besteht, wenn sie von niemandem 
verteidigt werden, auf Grund einer behördlichen Ermächtigung (ducüo 
iussu praetoris) mit sich, die ihn in causa usucapiendi setzt und 
inm prätorisches Eigentum gewährt.^) 

§ 3. Übertragung des Eigentumes kraft Rechtens. 

Das Eigentum kann außerdem nach den römischen Juristen aus 
besonderem Rechtsgrunde durch die Allmacht des Gesetzes (lege) 
übertragen werden. Ulpian führt als Beispiele die caduca und erep- 

deklarativen Wirkung der Teilung \Code civil, art. 883] gehen dagegen die 
dinglichen Rechte, die ein Teilhaber an den ihm nun nicht zugesprochenen 
Sachen begründet hatte, von denen damit erklärt wird, daß sie ihm niemals 
gehört haben, natürlich unter, wie dies Trebatius in der ersten der beiden 
angeführten Stellen annahm. 

7) D., 41, 3, de usurp., 17. 

1) Der Beweis dafür, daß die adiudicatio manchmal nur prätorisches 
Eigentum übertrug, ergibt sich aus Paulus, D., 10, 2, fatn. erc, 44, 1. Das 
aus der Art des iudieium' gewonnene Merkmal wird von Paulus, Prapn. Vat., 
47 a, im Hinblick auf die Begründung des Nießbrauches betont. 
' 2) D., 39, 2, de damno in/ecto, 15, 16; 18, 15. 

3) D., 9, 4, de nox. od., "1^^ 6. Cf. jedoch die Einwendungen A. Pernices, 
Labeo, 2, 1, S. 421. 
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toria an, Verfügungen zugunsten Erbunwürdiger oder Erbunfähiger, 
denen die lex Papia Poppaea das Eigentum entzieht, um es auf 
andere zu übertragen, und das legatum per vindicationem^ dessen 
Eigentum, wie er sagt, auf Grund des Zwölftafelgesetzes auf den Ver- 
mächtnisnehmer übergeht.^) Man kann ferner anführen: i. Die Be- 
stimmung des Kaiserrechtes, die dem Fiskus oder den Steuerpächtern 
das Eigentum der amtlich beschlagnahmten Waren (commissa) zu- 
spricht; 2) 2. die Bestimmung eines unter Mark Aurel erflossenen 
Senatsbeschlusses, wonach der Miteigentümer eines Hauses, der es 
ausgebessert hat und dem der andere Miteigentümer nicht innerhalb 
vier Monaten den auf ihn entfallenden Anteil an den Auslagen samt 
Zinsen ersetzt, den Anteil dieses Miteigentümers erwirbt;^) 3. die 
Verfügung der Kaiser Valentinian, Theodosius und Arkadius vom 
Jahre 389, wonach der, der seine eigene Sache einem dritten Inhaber 
gewaltsam wegnimmt, anstatt sie gerichtlich zurückzufordern, sein 
Eigentum zugunsten dieses Dritten verliert;"^) 4. eine andere Kon- 
stitution derselben Kaiser, wonach das Eigentum an einem steuer- 
pflichtigen und fruchttragenden Grundstücke, das der Eigentümer 
brach liegen läßt, nach Ablauf von zwei Jahren auf den übergeht, 
der es bebaut hat.^) 



IV. Abschnitt. — Originäre Erwerbsarten. 

Der einzige durchaus unbestrittene Fall originären Erwerbes ist 
die Okkupation, der Erwerb durch Besitzergreifung herrenloser Sachen. 
Wir werden aber daneben eine Reihe anderer mehr oder weniger 
sicherer Fälle des Eigentumserwerbes kennen lernen, in denen die 
ältere Literatur und Gesetzgebung und auch noch manche heutige 
Schriftsteller einen originären Erwerb durch Zuwachs sehen: den Er- 
werb, der entsteht durch Umbildung eines Stoffes, die Spezifikation; 
den Erwerb der organischen Erzeugnisse einer Sache, insbesondere 
der Früchte; den Erwerb, den man auf Grund der Verbindung zweier 
Sachen annimmt und auf den allein manche die Bezeichnung des Zu- 
wachses in einem engeren Sinne anwenden wollen. Wir werden 
sehen, daß in all diesen Fällen, in denen diese Ereignisse wirklich 
die Entstehung eines neuen Eigentumes bewirken, der Erwerb von 
den Juristen auf das ius naturale oder ius gentium zurückgeführt 
wird. Das hindert offenbar nicht, daß das derart begründete Eigen- 
tum im justinianischen Rechte bürgerliches Eigentum ist. Man nimmt 
jedoch häufig an,^) daß dies schon im klassischen, ja schon im ältesten 

1) Ulpian," 19, 17. 

2) D., 39, 4, de puilicanis, 11, 2; 14- Cf. A. Pernice, Z, S, St, 5, 1884, 
S. 130 flF. 

3) D., 17, 2, Pro socio, 52, 10. 

4) C, 8, 4, Unde vi, 1. 

5) C, 11, 59 (58), De omni agro deserto, 8. 

6) Vgl. namentlich Czyhiarz, bei Glück, Serie der Bücher 41 und 42, 1, 
1887, S. 12-19, und für die Okkupation S. 198-206. Wir bringen hier nur die 



Digitized by VjOOQIC 



344 Drittes Buch. Das Vermögen. 

Rechte so gewesen sei. Unseres Erachtens aber konnten diese 
Erwerbsarten des Naturrechtes, die der Tradition verwandt sind und 
zum guten Teile übrigens nicht über den Beginn der Kaiserzeit zurück- 
reichen, ebensowenig wie die Tradition in klassischer Zeit bürger- 
liches Eigentum an res mancipi begründen und auch nicht früher 
als die Tradition solches an res nee mancipi gewähren. 

§ 1. Okkupation. 

Okkupation ist der Erwerb einer herrenlosen Sache durch Besitz- 
ergreifung.^) Sie setzt also voraus einerseits, daß die Sache herren- 
los ist, andererseits, daß man sie in Besitz nimmt. Die Okkupation 
fand namentlich Anwendung auf Sachen, die bisher nicht im Eigen- 
tum eines Römers gestanden hatten : i . auf dem Feinde abgenommene 
Sachen (res hostiles)^ die von Rechts wegen keinen Eigentümer 
haben, aber, wie wir bereits gesehen haben (S. 309), Eigentum des 
Staates und nicht des Erbeuters werden, wenn sie eine regelrechte 
Kriegsbeute bilden, die daher für einen einzelnen durch Okkupation 
nur erworben werden, wenn sie sich im Augenblick des Kriegsaus- 
bruches auf römischem Boden befinden oder wenn sie einem nicht 
verbündeten Fremden durch eine Freibeuterschar abgenommen 
werden; 2) 2. ferner auf Sachen, die wirklich niemals einen Eigen- 
tümer gehabt haben, wie eine im Meer., entstandene Insel und, ein 
praktischerer Fall, am Gestade gefundene Perlen, auf der Jagd er- 
legtes Wild, gefangene Fische.^) 

Der Begriff der Okkupation scheint dagegen nicht so sicher an- 

früher* aufgestellten Grundsätze znr Anwendung. Wir glauben nicht, daß ur- 
spränglich quiritisches Eigentum anders als durch eine bürgerliche Erwerbsart 
erlangt werden konnte; später konnte es an res nee mancipi auch durch die 
Erwerbsarten des ins gentium erlangt werden ; aber für die res mancipi 
konnten die Erwerbsarten des ius gentium nur die Möglichkeit der Usukapion, 
später die Begründung prätorischen Eigentums zur Folge haben. Es ist 
z. B. unmöglich zu verstehen, warum man quiritischer Eigentümer einer res 
mancipi werden sollte, wenn man sich ihrer bemächtigt, ohne sie von einem 
anderen zu bekommen, und warum man nur prätorischer Eigentümer werden 
sollte, wenn man sie mit Zustimmung des bisherigen Eigentümers erlangt. 
Das klassische Argument der gegenteiligen Lehre wird darin gefunden, daß 
die Römer maxime sua esse credebant quae ceperant ex hostibus (Gaius, 4, 
16); doch es wird hinfällig, wenn man bedenkt, daß die occupatio beUica 
regelmäßig zugunsten des Staates stattfindet. 

1) Gaius, D., 41, 1, de A. i?. Z>., 3, pr. 

2) Vgl. für die ersteren: Celsus, D., A. f., 51; auf die zweiten muß be- 
zogen werden: Gaius, D., A. /., 5, 7. 

3) Die im Meer entstandene Insel: Inst., 2, 1, de R. Z>., 22; am Gestade 
gefundene Sachen: Inst., h. /., 18; durch Fischfang oder auf de/ Jagd erlegte 
Tiere: Inst., h. t, 12-16. Das Tier gah nach der herrschenden Anschauung 
als im Besitze des Jägers und demnach als durch Okkupation erworben erst, 
wenn die wirkliche Gefangennahme erfolgt war. Dagegen machte es nichts, 
wenn es auf fremdem Grunde gefangen war. , Dör Grundeigentümer konnte 
nur gegen den, der gegen sein Verbot auf seinem Grunde jagte, die Injurien- 
klage und vielleicht das Interdikt uti possidetis in seiner dritten Verwendung 
(S. 304) anstrengen. Er hatte dagegen nicht das Recht, das Wild zu vin- 
dizieren oder den Jäger als Dieb zu belangen. . . 



Digitized by VjOOQ IC 



II. Das Eigentum. — Drittes Kapitel. Erwerb des Eigentumes. 345 

gewendet worden zu sein auf Sachen, die keinen Eigentümer mehr 
haben, also einmal auf die von ihrem bisherigen Eigentümer preis- 
gegebenen Sachen (res derelictae)^ sodann auf den Schatz (thesaurus), 
d. h. in der späteren Bedeutung*) so lange vergrabene oder verbor- 
gene Sachen, daß niemand mehr sein Eigentum an ihnen nachweisen 
kann. 2) 

Hinsichtlich der derelinquierten Sachen, die natürlich nicht mit 
verlorenen oder mit solchen Sachen verwechselt werden dürfen, die 
der Eigentümer unter dem Druck einer höheren Gewalt preisgeben 
mußte, ^) sagt Justinian zwar, daß sie durch Okkupation erworben 
werden können,"*) aber die Frage war zwischen Sabinianern und Pro- 
kulianern streitig.^) 

Was den Schatz betrifft,^) so nehmen die meisten Juristen an, 
daß er durch Okkupation von dem erworben werde, der ihn findet, 
und sehen in den Bestimmungen, die dem Grundeigentümer gewisse 
Rechte daran gewähren, spätere positivrechtliche Einschränkungen. 
Aber das alte Recht nahm wahrscheinlich an, daß er dem Grund- 
eigentümer gehöre,^) so daß die Neuerung®) umgekehrt darin be- 
standen hätte, daß der Finder als Nichteigentümer ein Recht daran 
erhielt, das nicht auf Okkupation beruhte und daher auch nicht deren 
Voraussetzungen erforderte.^) Vielleicht erklärt gerade diese zweite 
Auffassung die gewissen Entscheidungen besser,*^) wonach der Finder 
Eigentümer an keinem Teile des Schatzes erlangt, wenn er ohne 
Zustimmung des Eigentümers auf dessen Grund Grabungen vornimmt 

1) Über eine ältere Bedeutung, wonach ein Schatz ganz einfach eine 
verborgene Sache ist, vgl. D., 10, 2, fam, erc, 22^ ^r. (Labeo); D., 34, Ö, 
öfe aur. ar^., 39, 1 (Labeo); D., 41, 2, de A. vel Ä. F., 3, 3 (Brutus, Manilius) 
und die übrigen bei Pernice, LabeOy 1, S. 334, n. 7, angeführten Stellen. 

2) D., 41, 1, de A. R, D., 31, 1.* Thesaurus esi vetus quaedam deposttio 
pecuniaey cuius non exstat ntemoria tä tarn dominum non habecU, 

3) Inst., h. /., 48. 

4) Inst., h, /., 47. 

5) Die Prokulianer nahmen an, daß das Eigentum erst verloren sei, wenn 
der Dritte von der Sache Besitz ergriffen habe, D., 41, 1.^ pro derelicto^ 2, 1; 
das stimmt unseres Erachtens besser mit der Annahme einer Tradition als 
mit der einer Okkupation überein. So: Czyhlarz, bei Glück, Bücher 41-42, 
1, 1887, S. 113. — Ebenso verhält es sich noch mit mehr Grund beim iacius 
missiltum, d. h. bei den Geschenken, die von den Beamten unter die Menge 
geworfen werden (Inst., h. /., 46), in welchem Falle man auch Dereliktion durch 
den Eigentümer und hierauf Okkupation durch den Erwerber annehmen wollte 
(Pernice, Z. S. vS"/., 5, 1884, S. 108 ff). Auch hier liegt jedoch unseres Erachtens 
ein Fall der Tradition personis tncertis vor, dem eben darum die Prokulianer 
die derelictio an die Seite stellten. Cf. Czyhlarz, op. cit., S. 106 ff. 

6) Cf. Czyhlarz, op. cü,, S. 207 ff. 

7) Brutus und Manilius, D„ 41, 2, de A, vel A. F., 3, 3; Plautus, 
Trinumnus, ly2,\(^^fl. 

8) Hadrians: Inst, 2, 1, de R. D., 39. 

9) So erwirbt er sein Recht schon durch die Entdeckung, auch wenn 
andere ihm bei der Besitznahme zuvorkämen ; . denn nicht dem Besitznehmer, 
sondern dem Entdecker (Inst., h, t., 39: Inventorts esse; D., 41, 1, de A. R. Z>., 
31, 1: F/f etus qui invenerit; D., h. t, 63, 1: Inventori cedit) ist der Erwerb 
zuerkannt. 

. 10) Inst., h. /., 39; C, 10, 15,y^ ihesauris, 1. 
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und, abgesehen von einer Schwierigkeit hinsichtlich kirchlicher Grund- 
stücke,^) nur Eigentümer der Hälfte des Schatzes wird, den er auf 
fremdem Grunde findet. 

§ 2. Spezifikation.^) 

Die Lehre von der Spezifikation [Verarbeitung] setzt voraus, daß 
jemand eine Sache ynd zwar eine fremde Sache durch seine Arbeit 
in eine neue Form gebracht, eine nova species geschaffen (speciem 
novam fecitj, aus Trauben Wein, aus Metall ein GefäO, aus Brettern 
einen Kahn gemacht hat usw.^) Die Frage ist dann, ob der derart 
erzeugte Gegenstand noch derselbe ist, der dann notwendig dem bis- 
herigen Eigentümer gehören würde, oder ob das eine neue Sache 
ist, für die man auch einen neuen Eigentümer annehmen könnte. 

Es ist glaubhaft, daß die alten Juristen ohne theoretische Spitz- 
findigkeit die Sache immer noch als dieselbe ansahen. Später^) be- 
haupteten die Prokulianer auf Grund einer feinsinnigeren Erwägung, 
daß es eine neue Sache sei und daß sie dem Verfertiger gehören 
müsse, indem sie behaupteten, er habe sie durch Okkupation erworben, 
oder vielleicht einfach von dem Gedanken ausgingen, daß eine Sache 
dem gehören müsse, der sie gemacht hat.^) Gegenüber dieser neuen 
Lehre lehnten die Sabinianer, wahrscheinlich ohne zu leugnen, daß 
es eine neue Sache sei,^) die Annahme ab, daß das Arbeitsprodukt 
durch den Arbeiter erworben werde, und behaupteten, daß die neue 
Sache dem Eigentümer der alten Sache zufallen müsse. Doch schon 
in klassischer Zeit kam man zu einer vermittelnden Anschauung, die 
einen teilweisen Erfolg der prokulianischen Lehre darstellt, indem sie 
die neue Sache dem Verfertiger zuspricht, doch nur unter der Vor- 

1) Nach Justinian, Inst, h. t, 39, würde der Entdecker gemäß den Be- 
stimmungen Hadrians Eigentümer des ganzen Schatzes, ohne Zweifel, weil diese 
Güter keinen Eigentümer haben, dem das Eigentum der anderen Hälfte zu- 
fallen könnte. Nach Callistratus, D., 49, 14, die iure ßsci, 3, 10, der sich auf 
eine Entscheidung Mark Aureis und Lucius Verus* beruft, wird der Entdecker 
eines auf solchem Grunde gefundenen Schatzes nur Eigentümer der Hälfte, 
während die andere Hälfte wie bei dem auf einem Staats- oder kaiserlichen 
Gute gefundenen Schatze dem Fiskus zufällt. 

2) Cf. C. Ferrini, Bull, dt D, R., 2, 1889, S. 142-247; Czyhlarz bei Glück, 
Serie der Bücher 41 und 42, 1, 1887, S. 249-286; A. Pernice, LabeOy 2, 1, 
S. 320-328; Sokolowski, Phüosophie im Privatrecht, 1902, S. 69-111. 

3) Dieser Fall liegt dagegen nicht vor, wenn er einfach einen Stoff gefärbt 
oder, obwohl Justinian djesen Fall mit Unrecht, Inst ^ % \^ de R, D., 25, an- 
führt, einfach aus den Ähren das darin enthaltene Getreide gewonnen hat; 
cf. D., 41, \, de A. R. D., 7, 7 in fine. 

4) Vgl. über die verschiedenen Lehren: Gaius, 2, 79, und D., 41, 1, de 
A. R. D., 7, 7 (Lenel, 491); Inst., 2, 1, de R. D., 25. 

5) Man beruft sich für die erstere Auffassung auf D., h. t, 7, 7, wo von 
der prokulianischen Lehre gesagt wird, daß sie dem Verfertiger das Eigentum 
zusprach, quia quod factum est antea nullius fuerai. Aber die Quellen 
sprechen die Sache dem zu qui fecit und nicht dem ersten Besitznehmer, der 
streng genommen ein anderer als der Verfertiger sein kann. 

6) Die Ablehnung dieser Voraussetzung der Gegenmeinung würde an sich 
ziemlich wahrscheinlich sein ; aber die Stellen, an denen Gaius die sabinianische 
Lehre darstellt, scheinen das Vorliegen einer neuen Sache wohl anzunehmen. 
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aussetzung, daß sie nicht mehr in ihre alte Form zurückgebracht 
werden kann (was z. B. der Fall ist bei dem aus fremden Trauben 
gewonnenen Wein, dagegen nicht bei dem aus fremdem Metalle ver- 
fertigten Gefäße^), vielleicht außerdem unter der zweiten Voraus- 
setzung, daß der Verfertiger bona fide war.^) Diese Lehre ging in 
die Kompilation Justinians über.^) 

Man nimmt gewöhnlich an, daß, wenn der Verfertiger Eigentümer 
der neuen, durch seine Arbeit geschaffenen Sache wird, dies nur 
gegen Schadloshaltung des Eigentümers der alten Sache geschieht: 
der, aus dessen Trauben der Wein gemacht wurde, hat, sagt man, 
außer den günstigeren Ansprüchen, die er etwa mit Rücksicht auf 
besondere Umstände geltend machen kann, eine Klage (condictio? 
vindicatio utilis?) auf Ersatz des Wertes der Sache,^) wie umgekehrt 

1) Diese Mittelmeinung ist in den Digesten dem Gaius in den Mund 
gelegt, den man sie sogar mit Hilfe einer offenkundigen Interpolation billigen 
läßt (recU); es ist jedoch nicht sicher, ob sie schon zu seiner Zeit vertreten 
wurde (über die Pomponiusstellen vgl. Ferrini, S. 231 ff). Sie ist dagegen 
schon ausgesprochen von Paulus, D., A. f., 24. 

2) Diese zweite Voraussetzung scheint begründet: 1. durch eine Stelle 
des Paulus, D., 10, 4, ad exhib,, 12, 3 (Lenel, 404), die eine actio ad ex- 
hibendutn aus Anlaß einer Spezifikation gewisser Sachen durch einen Arbeiter 
gewährt, cum sciret kaec aliena esse, und sie mit den Worten begründet: 
quia quod ex re nosira fit nostrum esse, verius est; Lenel hält die Worte 
cum sciret kaec cUiena esse für interpoliert, da sie zweifellos einen Solözismus 
enthalten (es handelt sich um uvae, olivae und lanä)\ aber zunächst wäre die 
Stelle doch für das Justinianische Recht beweisend; sodann würde die An- 
nahme einer Interpolation Paulus zu einem Anhänger der sabinianischen 
Lehre machen, die er D., h. t.y 24, gerade für die Sachen verwirft, die, wie . 
die vorliegenden, nicht in ihre ursprüngliche Form zurückgebracht werden 
können; 2. durch Stellen, die im Falle des Diebstahles dem Eigentümer des 
Stoffes zur Rückforderung nicht bloß der alten, sondern auch der neuen 
Sache die condictio furtiva gewähren, die doch nur dem Eigentümer zusteht: 
vgl. namentlich Ulpian, D., 47, 2, de /urtis, 52, 14, zusammen mit D., 13, 1, 
de cond. fürt., 1 : Soli domino competit; vgl. indes A. Pernice, S. 324 ff. 

3) Inst., h, t.y 25, wo Justinian die ergänzende Bestimmung trifft, daß die 
neue Sache in jedem Falle dem Arbeiter gehört, wenn er Eigentümer auch 
nur eines Teiles der alten Sache war. 

4) Die im Texte angeführten Gründe sind in dieser Richtung viel schwächer 
als man häufig anzunehmen geneigt ist. Gaius, 2, 79, und Justinian, Inst.y 
h. t., 25, gewähren dem Eigentümer die actio furti und condictio furtiva im 
Falle des Diebstahles des Arbeiters, der nach der prokulianischen Lehre die 
Spezifikation nicht hinderte, dagegen fast immer (nur nicht wenn der Arbeiter 
Eigentümer eines Teiles der Sache war) nach der von Justinian angenommenen 
Mittelmeinung (n. 3). Fraglich ist dagegen, welche Klage gegen den Arbeiter 
zustehen sollte,^ der Eigentümer wurde, ohne einen Diebstahl begangen zu 
haben, was nach beiden Anschauungen der Fall sein konnte. Man hat 
gedacht: 1. an eine condictio sine causa und man wollte die Aussprüche von 
Gaius und Justinian in diesem Sinne verstehen, die eine condictio furibus et 
quibusdam aliis possessoribus gewähren; aber der Gedankengang namentlich 
des Gaius gestattet nicht, dies anders zu verstehen als für Besitzer, die sich 
in einer dem Diebe verwandten Lage befinden; cf. Ihering, Gesammelte Auf- 
sätse, 3, 1886, S. 19—26; [Mayr, Die condictio des römischen PrvoatrechteSy 
1900, S. 305 f]; 2. an eine actio utiliSy zweifellos an eine vindicatio utiliSy 
die, D., 24, 1, de don. int. vir. et ux., 30, dem Manne gegen die Frau ge- 
währt wird, die sich aus der von ihm geschenkten Wolle Kleider machen 
ließ; aber die Gewährung der vindicatio [?; vgl. Mayr, Die condictio, S. 273 f.] 
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dann, wenn die neue Sache dem Eigentümer der alten Sache bleibt,^) 
also im Falle des aus fremdem Metalle verfertigten Gefäßes der vom 
Eigentümer auf Rückgabe des Stoffes geklagte Arbeiter wahrschein- 
lich mit Hilfe einer exceptio, wenn er bona fide war, Ersatz des 
durch ihn geschaffenen Mehrwertes oder des Arbeitslohnes begehren 
kann entsprechend den Grundsätzen, die wir für den Fall des Bauens 
auf fremdem Grunde kennen lernen werden, 

§ 3. Erwerb der organischen Erzeugnisse einer Sache.^) 

Grundsätzlich gehören alle Erzeugnisse einer Sache dem Eigen- 
tümer dieser Sache, Er ist Eigentümer der Erzeugnisse schon allein 
darum, weil er Eigentümer der Sache ist, solange sie keine selb- 
ständige Existenz haben; aber er bleibt es auf Grund seines Eigen- 
tumes, wahrscheinlich sogar ohne daß nach römischer Auffassung ein 
Neuerwerb stattfand, wenn sie sich trennten, wenn z. B. die Erzeug- 
nisse einer unbeweglichen Sache durch die Trennung sich in selb- 
ständige bewegliche Sachen verwandelten. 

Der Grundsatz, daß die Erzeugnisse einer Sache dem Eigentümer 
der Hauptsache gehören, gilt als allgemeine Regel für alle Erzeug- 
nisse. Aber es gibt eine Art von Erzeugnissen, bei denen er Aus- 
nahmen erleidet. Das sind im Gegensatze zu den Erzeugnissen im 
strengen Sinne des Wortes die Früchte (frucius), d. h. die besonderen 
Erzeugnisse, zu deren regelmäßig wiederkehrender Erzeugung eine 
Sache bestimmt ist (S. 273). Die Früchte gehören ebenfalls dem 
Eigentümer der Hauptsache;^) aber sie können auch einem anderen 
zufallen, sei es infolge eines tatsächlichen Ereignisses oder infolge 
eines Rechtsgeschäftes. Infolge eines Rechtsgeschäftes des Sachen- 
oder Obligationenrechtes fallen sie dem Nießbraucher, dem Pächter, 
infolge eines tatsächlichen Ereignisses dem redlichen Besitzer zu. 

I. Fruchterwerb des Pächters. — Der Eigentümer einer Sache, 
der sie in Pacht gibt, verpflichtet sich damit, dem Pächter den Nieß- 
brauch der Sache, daher auch die Gewinnung der Früchte zu über- 
lassen. Sobald der Pächter die Früchte einheimst, die Früchte mit 
Zustimmung des Eigentümers in Besitz nimmt, erwirbt er das Eigen- 
tum daran, nicht durch eine besondere Erwerbsart, sondern durch 

, utiü's kann hier ihren Grund in dem Verbote der Schenkungen zwischen 
Ehegatten, muß ihn nicht in dem gemeinen Spezifikationsrechte haben (cf. 
indes Erman, Z. S, St., 13, 1892, S. 216, n. 2). — Man muß sich übrigens ver- 
gegenwärtigen, daß der Mangel eines Rechtsschutzes nach der Spezifikation 
wie nach der Ersitzung, könnte man sagen, sich wenigstens ganz gut mit der 
Auffassung verträgt, wonach es sich um den Erwerb einer res nova handelt. 

1) Der Eigentümer der alten Sache, der Eigentümer der neuen Sache 
geblieben ist, ist natürlich bei jeder Auffassung besonders begünstigt: er hat 
die Vindikation der neuen Sache und nach dem Kaiserrechte, wenn der 
Beklagte dolos. den Besitz der alten Sache aufgegeben hat, die Vindikation 
und actio ad exhibendum gegen den qui dolo desiit possidere. 

2) Cf. Goeppert, Über die organischen Erseugnisse^ 1869. 

3) Inst, h. t, 19; Julian, D., 22, 1, de usur.^ 26^ pr,: Omnis fructus 
non iure sentinis, sed iure sqli percipiiur. 
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Tradition.*) Der langfristige Pächter, der Pächter des ager vectigalts 
des klassischen Rechtes, der Emphyteuta des byzantinischen Rechtes 
dagegen, der, wie wir sehen werden, an der Sache ein dem des 
Eigentümers nachgebildetes Recht hat, erwirbt die Früchte durch 
eine eigentümUche, dem Erwerbe des Eigentümers abgelauschte Er- 
werbsart und wird demnach Eigentümer der Früchte nicht erst im 
Augenblicke ihrer Gewinnung, sondern sobald sie eine selbständige 
Existenz haben, durch die Trennung [separatio] von der Hauptsache, 
nicht erst durch die Gewinnung [pereeptio] ,^) 

II. Fruchterwerb des Niessbrauchers?) — Der NieObraucher, 
der an der Hauptsache ein dingliches Recht hat, müßte anscheinend 
ebenfalls die Früchte durch die Trennung von der Hauptsache er- 
werben. Aber die herrschende, namentlich von Julian vertretene 
Lehre ^) ließ ihn erst durch Perzeption erwerben,^) nicht etwa wie 
den Pächter aus dem Gesichtspunkte der Tradition, die hier zu unan- 
nehmbaren Ergebnissen führen würde,^) aber vielleicht auf Grund 
einer Befugnis zur Okkupation, die aus seinem dinglichen Rechte 
entspringen würde. 

Wl, Fruchterwerb des redlichen Besitzers.'^) — Endlich gibt 
es jemanden, der, ohne Eigentümer zu sein oder ein dingliches oder 
Forderungsrecht gegen den Eigentümer zu haben, die Früchte nicht 
erst durch Perzeption, sondern schon durch Separation erwirbt Das 
ist der redliche Besitzer.^) 

Die Lehre, daß der redliche Besitzer einer Sache deren Früchte 
durch die Trennung erwirbt, gehört zweifellos noch nicht dem repu- 

1) D., 47, 2, de fürt., 62, 8; D., 39, 5, de donat., 6. Wenn daher, wie 
sich die letztere Stelle ausdrückt, der Verpächter vor der Gewinnung der 
Früchte durch den Pächter seinen Sinn ändert, erwirbt der Pächter, da die 
Voraussetzungen der Tra(fition nicht mehr gegeben sind, die Früchte nicht; 
der Verpächter wäre ihm nur auf Grund des Pachtvertrages verantwortlich. 

2) D., 22, 1, de usuris, 25, 1, in fine. 

3) Cf. Gerardin, N. R. H., 8, 1884, S. 609-634; Czyhlarz, S. 422-459. 

4) Julian bei Ulpian, D., 7, 1, ^ usuf.y 12, 5: Fructus non fiunt 
fructuarii, nisi ab eo percipiatUur, licet ab alio terra separeniur. Cf. D., 

22, 1, de usuris, 25, 1 ; D., 7, 4, Q, tn, usus/r., 13. Gaius behauptete da- 
gegen, daß der Nießbraucher die Früchte durch die Trennung erwerbe wie 
der redliche Besitzer; das ergibt sich aus D., 22, 1, de usur., 28, pr., auf 
welche Stelle manche die Behauptung stützen, daß der Nießbraucher Eigentum 
an den Tierjungen zum Unterschied von anderen Früchten schon durch die 
Trennung erlange (Dernburg; Petit); aber Gaius bringt in dieser aus Ver- 
sehen in die Digesten aufgenommenen Stelle eine allgemeine, von Justinian 
und schon lange vor ihm verworfene Lehre zum Ausdruck, • 

5) Daher stehen im Falle des Diebstahles noch hängender Früchte 
[fructus pendentes] die Vindikation und condictio furtiva, die dem Eigen- 
tümer der gestohlenen Sache gebühren» nicht dem Nießbraucher, sondern dem 
Eigentümer der Hauptsache zu: D., 7, 1, de usufr., 12, 5. 

6> Vgl. n. 1 und Gerardin, S. 612 ff. 

7) Vgl. Czyhlarz, S. 489-613; Pernice, LaieOy 2, 1, S. 347-369; Esmein, 
Melanges^ S. 188-197. 

8) D., 22, 1, de usur, 25, 1. Daher hat er im Falle des Diebstahles 
hängender Früchte zum Unterschiede vom Nießbraucher die Vindikation und 
condictio furtiva. 
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blikanischen Rechte an, nach dem der Eigentümer der Hauptsache, 
der durch die Trennung der Früchte Sondereigentum an diesen er- 
langt hatte, sie selbständig gleich der Hauptsache vindizieren konnte, 
nach dem ferner der Besitzer erst durch Ersitzung Eigentum an ihnen 
erlangte, falls er die Voraussetzungen der Ersitzung erfüllte, falls 
nach altem Rechte kein Diebstahl unterlaufen war, falls er nach 
späterem Rechte außerdem iusta causa und bonafides für sich hatte.*) 
Sie fand dagegen Eingang in den ersten Zeiten der Kaiserzeit, wahr- 
scheinlich unt«r dem Einflüsse verwandter Erwägungen, wie die waren, 
die für die Prokulianer entscheidend waren, um im Falle der Spezi- 
fikation dem Arbeiter den Vorzug zu geben, indem man von dem 
Gedanken ausging, daß die Früchte durch seine Bemühungen erzeugt 
seien, daß sie pro culiura et cura ihm gehören müssen. Es gab 
daher sogar Juristen, die von diesem Gedanken ausgehend den Er- 
werb nur hinsichtlich der fructus industriales , hinsichtlich der durch 
den Fleiß des Besitzers gewonnenen Früchte, nicht auch hinsichtlich 
der fructus naturales, die ohne seine Bemühung entstanden waren, 
eintreten ließen.^) Aber diese Unterscheidnng drang nicht durch. 
Um jede praktische Schwierigkeit zu vermeiden, vielleicht auch aut 
Grund der weiteren Erwägung, daß der redliche Besitzer seinen 
Lebensfuß auf das ihm vermeintlich gebührende Einkommen abstellte, 
nahm man vielmehr an, daß ihm die einen und die anderen zufallen. 
Das war schon die Ansicht Julians; zur Zeit des Paulus und Ulpian ist 
sie bereits unbestritten.^) 

Der Besitzer, der als solcher Anspruch auf die Interdikte hat und, 
wenn er bona fides und iusta causa für sich hat, durch fortgesetzten 
Besitz ersitzt, der schon längst unter gewissen Voraussetzungen, die 
wir noch kennen lernen werden, die actio Publiciana hat, erhält nun 
auch den Vorteil, die Früchte erwerben zu können, wenn er redlich 
ist. Er erwirbt die Früchte (fructus suos facit)^ ohne sie zum 
Unterschiede vom Nießbraucher und Pächter gewinnen zu müssen; sie 
fallen in sein Eigentum wie in das des Eigentümers der Hauptsache 
durch die einfache Trennung, selbst ohne sein Wissen, selbst wenn 
ein Dritter sie eingesammelt hat.. 

1) Dernburg hat den scharfsinnigen Versuch gemacht, die Stelle Ulpians, 
ad Sab., D., 47, 2, de/uriis, 48, 5; 6, die zuerst sagt, daß gleich dem Sklaven- 
kinde, das nicht als Frucht gilt, die Tierjungen von dem redlichen Besitzer 
ersessen werden können, und dann hinzufugt, daß ein Füllen dem redlichen 
Besitzer unmittelbar zufalle, in diesem Sinne auszulegen. Die erste Ent- 
scheidung sollte von dem kommentierten Autor Sabinus stammen, der den 
unmittelbaren Erwerb noch nicht gekannt, sondern Ersitzung verlangt hätte, 
die zweite von dem Kommentator Ulpian, der bereits unmittelbaren Erwerb 
zuließ. Cf. dagegen: Kariowa, R. R. G., 2, 1, S. 420. 

2) Inst, % \, de R. D., 25, und Pomponius, D., 22, 1, de usur., 45. Cf. 
Ferrini, Bull, di D. R., 2, S. 218 und dagegen: F emice, Labeo, 2, 1, 
S. 358, n. 2. 

3) Julian, D., 22, 1, de usur., 25, 1 ; Paul., D.. 41, 1, de A. R. D., 48. 
Seitdem hatte die (vom Code civil, art. b^l [und oest, BGB., §§ 405, 420] 
unzweckmäßiger Weise übernommene) Unterscheidung von fructus naturales 
und indusiriales keine Bedeutung mehr. 
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Die einzige Voraussetzung, sofern es sich wohlverstanden um 
Früchte und nicht um andere Erzeugnisse handelt, ist, daß er im 
• Augenblicke der Trennung redlich ist. Die nachträglich eintretende 
Unredlichkeit, die den Besitzer nicht hindert, die Ersitzung fort- 
zusetzen, die Publiciana geltend zu machen, entzieht ihm fürderhin 
das Recht des Fruchterwerbes. Julian, der gegenüber dieser Er- 
werbsart sehr weitherzig gewesen zu sein scheint, behauptete zwar, 
daf3 er auch fernerhin Früchte erwerben könne. ^) Aber die Rechts- 
wissenschaft entschied sich für den entgegengesetzten Standpunkt, 
ohne Zweifel wiederum in der Erwägung, die den Fruchterwerb 
des redlichen Besitzers am besten rechtfertigt, daß er sich, sobald 
er aufgehört habe redlich zu sein, nicht mehr für reicher halten 
könne, als er in Wirklichkeit ist. 2) 

Das Recht des Fruchterwerbes des redlichen Besitzers wurde nur 
im justinianischen Rechte von einem streitigen Zeitpunkte an durch 
eine Einschränkung verwickelter gestaltet Der redliche Besitzer, 
der durch die Trennung Eigentümer der Früchte wird, ist seitdem 
gegenüber dem Eigentümfer der Hauptsache Schuldner der Früchte, 
die er im Augenblicke der Vindikation der Hauptsache durch den 
Eigentümer ihm gegenüber noch nicht verzehrt hat. Der Eigentümer 
kann zwar nicht die schon verzehrten -Früchte (fructus consumpü) 
beanspruchen; aber er kann zugleich mit der Hauptsache die nocH 
vorhandenen Früchte (fructus exstanies) begehren.^) 

Dieser Standpunkt ist theoretisch verwerflich; der Umstand^ 
der den Fruchterwerb des redlichen Besitzers am besten recht- 
fertigt, trifft gleichermaßen zu, mag er die Früchte verzehrt haben 
oder nicht; denn in beiden Fällen hielt er sich für reicher 
und, wenn er sie auch nicht verzehrt hat, hat er doch vielleicht 
andere gerade im Hinblick auf sie verzehrt. Praktisch ist er un- 
logisch und verworren; denn es ist nicht der Mühe wert, den Be- 
sitzer im Augenblick der Trennung zum Eigentümer zu machen, um 

1) Julian, D., 22, 1, de usur., 25, 2. 

2) Paul., D., 41, 1, de A. R. D., 48, 1. ' 

3) Inst., 2, \y de R. D., 35.- Et ideo si postea dominus supervenerit et 
fundum vindicet, de fructibus ab eo (bonae fidei possessore) consumptis 

agere non potest. Man wollte bisweilen daraus schließen, daß der redliche 
Besitzer der Hauptsache auch nur redlicher Besitzer der Früchte werde (das 
ist die Lehre Savignys, Besits, § 220), oder wenigstens, daß er nur vorläufig 
Eigentum daran erwerbe. Aber diese beiden Annahmen stehen in Wider- 
spruch mit den Quellen (vgl. nur Inst., h. /., 35.' Placuit fructus .... eius 
esse und Gaius, D., 22, 1, de usur., 28/ Pleno iure fiuni). Er erwirbt 
dauerndes und vollständiges Eigentum und ist befugt, sie zu veräußern und 
zu verpfänden. Nur wie es vielen anderen Eigentumserwerbern geht, dem 
Darlehensempfanger, der Eigentum an den Geldstücken erlangt hatte, dem 
Ehegatten, der Eigentümer der dos geworden war, so wird auch er Schuldner 
der Sache, deren Eigentum er erworben hatte, und wird dieser Schuld ledig, 
gewinnt den Wert der Sache erst, wenn er sie verzehrt hat wie, kann man 
sagen, nach klassischem' Rechte der Ehegatte, der durch die Bestellung der 
dos deren Eigentümer geworden war, sie dauernd erwirbt erst, wenn die Ehe 
durch ein Ereignis aufgelöst wird, das ihn von der Pflicht zur Rückgabe der 
dos befreit. 
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ihn nachher nahezu in dieselbe Lage zu bringen, wie wenn er nicht 
Eigentümer geworden wäre. Das gilt von jeder Sache eines anderen, 
die er zurückgeben muß, wenn er sie noch in Händen hat, die er 
dagegen nicht mehr zurückzugeben braucht, wenn er sie sine doio 
nicht mehr besitzt, wenn er sie z. B. redlich verbraucht hat.') 
Ebendarum gewinnt dieser Standpunkt eher den Anschein eines Er- 
gebnisses aus der Vermengung widersprechender Entscheidungen ver- 
schiedener Zeiten als den einer harmonischen und überlegten 
Schöpfung. Indes lassen die Stellen der Digesten Justinians die Ver- 
pflichtung des redlichen Besitzers zur Herausgabe der nicht ver- 
zehrten Früchte als eine Forderung derselben klassischen Juristen 
erscheiöen, die ihm das Eigentum an den Früchten zusprechen. Doch 
befinden sich unter diesen Stellen mehrere, denen man deutlich an- 
sieht, daß die Entscheidungen der Juristen in dem Sinne überarbeitet 
wurden, daß der Vorteil der Redlichkeit auf die verzehrten Früchte 
beschränkt werden sollte.^) Das genügt, um zu beweisen, daß zur 
Zeit der klassischen Juristen trotz anderer Stellen, die geschickter 
überarbeitet sind, die Regel, die man ihnen entnehmen muß, noch 
nicht bestand. 

Dagegen dachte man bis in die letzten Jahre fast einmütig, daß 
diese neue Lehre zweifellos zur Zeit Diokletians oder selbst ein 
wenig früher schon galt mit Rücksicht auf eine in den Justinianischen 
Kodex aufgenommene Konstitution vom Jahre 294, die ihre sichere 
Geltung ausspricht. 3) Doch wir besitzen unverdorbene Quellen, die 
die Geltung des früheren Zustandes noch für eine spätere Zeit, bis 
zum Jahre 369 voraussetzen. Es ist demnach glaubhaft, daß die 
Konstitution vom Jahre 294 ihrerseits erst durch die Kompilatoren 
auf die Herausgabe der Früchte bei der Vindikation bezogen wurde, 
und daß die Ansicht, die angeblich auf die klassische Lehre zurück- 
ging und den redlichen Besitzer für die Früchte bis zu ihrer Verzehrung 
verantwortHch erklärte, erst nach dem Jahre 369 Eingang fand.^) 

1) Dieser Standpunkt wurde jedoch in neuerer Zeit verteidigt von Petra- 
zycki, Frucktverteilung, 1892, S. 416flf.; vgl. aber dagegen; A. Pernice, Laheo, 
2, 1, S. 363, n. 3. 

2) Vgl. in diesem Sinne: VeiXdA, De la proprieüy 1853, S. 308flF.; Alibrandi, 
Teoria del possesso, 1871, S. 126ff.; A. Pernice, S. 357ff.; Czyhiarz. S. 571ff. 
Wir wollen nur eine Stelle Afrikans, die sich auf Julian beruft, D., 41, 1, 
de A. R. D.f 40, hervorheben, in der die Regel /rucfus suos facit bona fide 
possessor abgeändert ist durch Einschaltung des Wortes consuffipios, um dem 
Juristen den Satz in den Mund zu legen, daß der 'QesXxzer frucius cansuntptos 
suos facti. Der Jurist kann sich aber dieser Ausdrucksweise nicht bedient 
haben, erstens weil der Besitzer nicht durch die Konsumption sondern durch 
die Separation Eigentümer wird, ferner weil es ein sprachlicher Widerspruch 
ist zu sagen, daß jemand Eigentümer einer Sache wird, nachdem er sie 
verzehrt oder zerstört hat, weil der Jurist wenigstens hätte sagen müssen: 
consutnendo frucius suos facit 

3) C, 3, 32, de R, V., 22.- Certum est mcda fide possessores omnes 
frucius solere cum ipsa re praesiare, bona fide vero exsianies, post litis 

autem coniesiationem universos, 

4) Czyhiarz gebührt das Verdienst, die Aufmerksamkeit auf die Kon- 
stitution Valentinians und Valens gelenkt zu haben, C. Th., 4, 18, cLe fructibus. 



Digitized by VjOOQ IC 



II. Das Eigentum. — Drittes Kapitel. Erwerb des Eigentumes. 353 

§ 4. Verbindung zweier Sachen. 

Es erübrigt die Betrachtung der scheinbaren oder wirklichen 
Änderung der Eigentumsverhältnisse durch Verbindung mehrerer 
Sachen. — Das sind die Fälle, für die man meistens behauptet, daß, 
wenn eine Nebensache mit einer Hauptsache so verbunden wird, daß 
sie von Rechts wegen darin aufgeht, Eigentumserwerb durch eine 
Erwerbsart des ius gentium, sogenannter Erwerb durch Akzession 
(accessio) stattfinde. — Eine feinere Auffassung nimmt an, daß in 
solchem Falle nicht ein auf besonderem Erwerbsgrunde .beruhender 
Eigentumserwerb stattfinde, sondern eine Okkupation, die lediglich 
die Besonderheit aufweise, daß sie nicht durch den Eigentümer der 
Hauptsache sondern durch diese selbst bewirkt werde. — Unseres 
Erachtens findet in solchem Falle nach römischer Anschauung über- 
haupt keine wirkliche Erwerbung neuen Eigentums statt, sondern eine 
einfache Erweiterung des Gegenstandes eines schon bisher bestehen- 
den Eigentumsrechtes, eine einfache körperliche Ausdehnung einer 
Sache, die nach wie vor dieselbe bleibt, wenn sie auch infolge des 
vorübergehenden oder dauernden Unterganges einer anderen vSache 
vorübergehend oder dauernd erweitert wird. 

In dieser Hinsicht kann man drei Fälle unterscheiden, die als 
Verbindung zweier unbeweglicher, als Verbindung zweier beweglicher 
oder einer beweglichen mit einer unbeweglichen Sache bezeichnet 
werden. Es sind das die Veränderungen, die unbewegliche Sachen 
durch den Einfluß von Wasserläufen, bewegliche Sachen durch ihre 
Verbindung, Vermengung oder Vermischung und unbewegliche Sachen 
durch Bauführung, Bepflanzung und Aussaat erleiden können.*) 

I. Verbindung unbeweglicher Sachen. — Die Veränderungen, 
die durch den Einfluß von Wasserläufen an den Ufer ländereien öffent- 
licher Flüsse 2) verursacht werden, sind *die, in denen man, der Natur 

1, die im Jahre 369 noch klar und deutlich den Standpunkt des klassischen 
Rechtes vertritt, wonach der unredliche Besitzer, der praedo die Früchte 
ex die ifvoasi loci und der, der simpliciter ienei, d. h. im Gegensatz dazu der 
redliche Besitzer sie erst vom Prozeßbeginn an schuldet: Ei praedoni quidevt 
ratio a die invasi loci usque ad exiium litis habeaiur; ei vero qui sim* 
pliciter tenet ex eo, quo, re in iudicium deducta, scientiant tnalae possessionis 
accepii. Diese Ausdrucksweise ist unverträglich mit dem Standpunkte, wo- 
nach der redliche Besitzer Früchte nicht erst vom Prozeßbeginn an, sondern 
von der jedesmaligen Trennung an sch'uldet, sofern er sie nicht verzehrt hat, 
und die Unverträglichkeit ist um so klarer, als gerade darum diese Kon- 
stitution gänzlich verstümmelt in den Justinianischen Kodex, C, 7, 51, de 
fructibus, 2, aufgenommen wurde. Was die Konstitution vom Jahre 294 be- 
trifft, so könnte sie sich in ihrer ursprünglichen Bestimmung z. B. auf die 
hereditatis petitio beziehen, bei der redlicher und unredlicher Besitzer seit 
dem Senatus consultum Juventianum vom Jahre 129 nach Chr. Geb. der- 
artigen Normen unterworfen waren. 

1) Cf. Bechmann, Lehre vom Eigentumserwerbe durch Aksession^ 1867; 
Sokolowski, Philosophie im Privatrecht, 1902, S. 111-188. 

2) Das Eigentum an Privatgewässern unterscheidet sich in Rom nicht 
von dem an anderen Sachen (D., 43, 12, de ßuminibus^ 1, 4), das Eigentum 
an ihrem Bette ist daher von vornherein durch das Eigentum an ihnen als 
Ganzes bestimmt. 

Girard, Geschichte und System des römischen Rechtes. 23 
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der Sache und der Ausdrucksweise der Juristen nach, am ehesten 
einen wirklichen Eigentumserwerb sehen könnte.^) Doch kann man 
streng genommen auch ihre Wirkungen auf den Gedanken einer Er- 
weiterung des bisherigen Eigentums zurückfuhren und eine ziemlich 
verbreitete Anschauung beseitigt jede Schwierigkeit, indem sie darin 
den Ausfluß eines den Anrainern von Anfang an zustehenden Eigen- ■ 
tumes an dem Bette des öffentlichen Stromes erblickt. 2) Es mag 
sogar zu diesen beiden letzteren Anschauungen besonders stimmen, 
daß die derart verursachten Eigentumsveränderungen ausschließlich 
an den agri. arcißnales eintraten, bei denen es auf ein genau be- 
stimmtes Maß nicht ankam, während sie bei den amtlich vermessenen 
Grundstucken, den agri limitati, nicht eintraten.^) 

Diese Erweiterung der agri arcißnales hat drei wesentliche 
Gründe: i. Die alluvio, d. h. eine allmähliche und unmerkliche Wir- 
kung des Wassers, durch die es die Ausdehnung eines Grundstückes 
erweitert, indem es sich von dem Ufer zurückzieht, an dem das be- 
treffende Grundstück liegt, um das andere zu überspülen, oder um- 
gekehrt, indem es kleine Stücke Erdreich anschwemmt. Der alluvio 
stellt man die avulsio gegenüber, d. h. die gewaltsame Losreißung 
eines Stückes Erdreich, das von dem Wasser an das andere Ufer 
oder stromabwärts an dasselbe Ufer angeschwemmt wird, was den 
Eigentümer nicht hindert, das derart losgerissene Stück Erdreich 
zu vindizieren, solange es seine Selbständigkeit behauptet;^) 2. die 

1) Namentlich scheinen dies für die in einem Flusse entstandene Insel 
im Gegensatze zur alluvio die Entscheidungen Ulpians, D., 7, 1, de usufr., 
9, 4, anzunehmen. 

2) Vgl. z. B. Accarias, 1, n<^ 254. Unglücklicherweise stimmt diese An- 
schauung, die sich überdies mehr auf den Gesamteindruck der römischen Ent- 
scheidungen als auf den sicheren Beweis durch einzelne Stellen (D., 41, 1, de 
A. R. D.f 30, 1) stützt, nicht dazu, daß das Eigentum des Staates an öffent- 
lichen Flüssen ebenso anerkannt ist wie z. B. an öffentlichen Wegen, D., 43, 
4, de int., 1, pr. Cf. A. Pernice, Ladeo, 1, S. 273. Labeo sah daher auch 
die Zuerkennung von Inseln, die in öffentlichen Flüssen entstanden waren, 
an Private als unrichtig an, D., k. t, 65, 4, (cf. [§ 407 in fine, oesi. BGB,;] 
art. 560, Code civil) und es sind noch Spuren dafür erhalten, daß der in 
dieser Hinsicht, wenn auch zweifellos schon sehr früh (Cicero, de oral., 1, 38, 
173; Alfenus Varus, D., h. t, 38) eingenommene Standpunkt nicht unbestritten 
war. Cf. Kariowa, R. R. G., 1, S. 432, und Frontin bei Lachmann, Schriften 
der Feldmesser, 1, 1848, S. 49. 

3) Florentinus, D., h, t., 16. 

4) Alluvio: Inst, 2, \, de R. D., 20 = Gaius, D., h. t., 7, 1; — Avulsio.' 
Inst., 2, 1, de R, D., 21 = Gaius, D., h. t., 7, 2. Zwischen den beiden 
Stellen besteht ein Unterschied nur hinsichtlich der Wirkung, die es hat, 
wenn die Bäume (aröores)^ die mit dem Stück Erdreich {pars praedii) mit- 
gerissen wurden, in dem Boden Wurzel geschlagen haben: Die Inst, sagen 
nur, daß der Eigentümer des Bodens die Bäume erwerbe: Videntur adqui- 
sitae. Gaius sagt dagegen in den Digesten nur, daß er das Erdreich erwirbt : 

Videtur adquisita. Man ergänzt bisweilen die Entscheidung der Dig, durch 
die der Inst , die übrigens streng genommen nicht im Gegensatz zu ihr steht. 
Sie erscheint uns jedoch als ein offenkundiger Ausfluß des allgemeinen Grund- 
satzes, daß das Eigentum der Sachen untergeht, die ihre Selbständigkeit 
verloren haben. Cf. Landucci und Pampaloni, Archivio, 31, 1883, S. 157 ff. ; 
424ff; 498ff.; 32, 1884, S. 167 ff. und die Kritik Schneiders, AT. V, /., 8, 
1885, S. 80 ff. 
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Entstehung von Inseln" (insulae in flumine nafaejy diG '}g nach der 
Lage einem oder mehreren Eigentümern des einen öder beider Ufer 
zufallen;*) 3. das Verlassen des alten Bettes durch einen Strom 
[alveus derelictus], dessen Bett den Anrainern nach denselben Grund- 
sätzen wie eine Insel zufällt, mag die Ursache dieses Ereignisses 
welche immer sein, mag es infolge Austrocknens des Stromes oder 
infolge einer Änderung seines Laufes eingetreten sein.2) 

Entsprechende Veränderungen der agri limitati sind dagegen ohne 
Einfluß auf die Eigentumsverhältnisse daran. Sie schaffen herrenlose 
Sachen, die durch Okkupation erworben werden können. 

II. Verbindung beweglicher Sachen. — Wenn bewegliche 
Sachen, die verschiedenen Eigentümern gehören, z. B. ein Barren 
Silber und ein Barren Kupfer, zwei Haufen Getreide, der Inhalt 
zweier Weinschläuche, ein Rad und ein Karren, ein Ring und ein 
Edelstein, ein Erzarm und eine Statue ohne Willensübereinstimmung 
der beiden Eigentümer, also durch Zufall oder durch einseitigen 
Willen des einen von ihnen miteinander verbunden werden, so gibt 
dieser Umstand zu Rechtsfragen Anlaf3, zu deren Beantwortung man 
eine zweifache Unterscheidung machen muß. Zunächst muß man 
unterscheiden, ob die Verbindung der beiden Sachen wieder aufge- 
hoben werden kann oder nicht. Sodann muß man unterscheiden, ob 
die beiden Sachen nach römischer Auffassung zu einander im Ver- 
hältnisse von Haupt- und Nebensache stehen oder nicht. 

Wenn die beiden Sachen nicht Haupt- und Nebensache darstellen 
(Vermengung zweier Haufen Getreide, Verschmelzung eines Silber- 
mit einem Kupferbarren, Vermischung des Inhaltes zweier Wein- 
schläuche), so ist die Entscheidung einfach. Wenn man die Ver- 
einigung der beiden Sachen lösen kann (Silber- und Kupferbarren), 
so bleibt das Eigentum an jeder der beiden Sachen unverändert; 
man braucht sie nur zu . trennen.^) Wenn dagegen die beiden Sachen 
nicht getrennt werden können (Vermischung zweier Weinsort^n), so 

1) Inst., k. /., 22 = Gaius, D., A. /., 7, 3. Man zieht die Mittellinie 
zwischen den beiden Ufern des Flusses, dann die Senkrechten auf diese 
Linie von den Grenzpunkten der beiderseitigen Grundstöcke, und die auf 
diese Weise erhaltenen Vierecke bestimmen die Teile der Insel oder . des 
frei gewordenen Bettes, die jedem Anrainer zufallen. Dieser Vorgang;, der 
sich vollständig mit der Annahme eines schon vorher bestandenen Eigentums 
der Anrainer verträgt, ist allgemein angenommen. Doch begegnet man noch 
immer abweichenden Teilungsversuchen, die z. B. von det absoluten Nähe 
jedes einzelnen Ufereigentumes von jedem einzelnen Punkte der Insel aus- 
gehen. Vgl. in dieser Hinsicht: Henrici, Iherings ßirbb.^ 13, 1873, S. 57flF.; 
15, 1877, S. 313 ff.; zu der insula in flumine ncUa überhaupt: N. Herzen, 
N. R. H., 1905, S. 561-580. 

2) Inst., h. U 23 = Gaius, D., h. /., 7, 5. Der Code civil, art. 563 [und 
das oest. a. BGB., § 409] weisen im Falle einer Änderung des Flußläufes das 
verlassene Bett oder dessen Wert {fransosisches Gesetz vom 8. April iSpS^ 
oest. BGB., § 409) den Grundeigentümern des Überschwemmungsgebietes zu. 
Merkwürdig ist die Beobachtung, daß dieser Gedanke nach den S.<354, n. 2, 
angeführten Nachweisungen schon in Rom anigeregt worden zu sein scheint. 

3) D., h. /., 12, 1. 

23* 
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muß irgendeine Veränderung eintreten: An Stelle des getrennten 
Eigentums an der einen und anderen Weinsorte tritt das ungeteilte 
Eigentum an der durch die Mischung entstandenen einheitlichen 
Flüssigkeit; es mufJ zur Auseinandersetzung kommen und man ge- 
langt, wenn auch auf andere Weise, zu demselben Ergebnisse, falls 
feste Körper zwar nicht ihre theoretische Selbständigkeit verloren 
haben, aber praktisch doch nicht zweckmäßig geteilt werden können, 
so bei zwei Haufen Getreide, deren Körner zwar selbständig geblieben 
sind, die aber doch sicherlich nicht leicht ausgelesen werden können.^)* 

Wenn dagegen die beifien Sachen im Verhältnisse von Haupt- 
und Nebensache zu einander stehen, wie dies bei der Statue und dem 
Arm der Fall ist, den man an jene anfügte, oder bei dem Ring und 
dem Stein, den man in jenen einsetzte, bei dem Karren und dem 
Rad, das man daran befestigte, bei dem Pergament und der darauf 
angebrachten Schrift, bei dem Gemälde und der Holztafel, die es 
trägt, so wird die Hauptsache, die die Römer nicht immer auf die- 
selbe Weise bestimmen, die bisweilen als die Sache bezeichnet wird, 
ohne die die andere nicht bestehen kann (z. B. das Pergament mit 
bezug auf die Schrift), bisweilen als die, die dem Ganzen Wesen und 
Namen gibt (die Statue in bezug auf den Arm, der Wagen in bezug 
auf das Rad, der Ring in bezug auf den Diamanten),^) in einem Falle 
auch als die, die den größeren Wert hat (das Gemälde in bezug auf 
die Holztafel, die es trägt), ^) als ein Ganzes angesehen, in dem die 
Nebensache aufgeht, so daß sie keine selbständige Existenz mehr 
führt und nicht mehr den Gegenstand einer selbständigen Vindikation 
bilden kann.^) 

Wenn aber die Verbindung nicht unlösbar ist, wie bei dem in 
einen Ring eingelassenen Stein, bei dem an einen Wagen befestigten 

1) Inst., h. t.y 27, für die Vermischung zweier flüssiger oder flüssig ge- 
machter Körper, bei denen eine wirkliche Untrennbarkeit eintritt und daher 
eine actio communi dividundo Platz greifen muß; Inst., h. /., 28; D., 6, 1, 
de R, V., 5, /r., für die Vermengung zweier Getreidehaufen, bei denen das 
geteilte Eigentum theoretisch fortbesteht und nur die Vindikation ^ro modo 
/rumetUi cuiusque anwendbar ist. Man gebraucht gewöhnlich im ersten 
Falle die Bezeichnung confusio, im zweiten die Bezeichnung comtnixtio, ob- 
gleich sie in den Quellen unterschiedslos für beide Fälle verwendet werden 
(vgl. z. B. D., 6, 1, de R. V., 3, 2). — Hervorzuheben ist, daß, wenn die 
Sachen eines anderen, die Jemand mit den seinigen vermischt, Geldstucke 
sind, er nicht nur verhältnismäßiges sondern Alleineigentum an der ganzen 
Masse erwirbt (D., 46, 3, de solut., 78), unbeschadet der Frage nach seiner 
Verantwortlichkeit. Übrigens bestehen über diese Entscheidung, die man mit 
Verkehrsrücksichten erklärt, ziemlich verschiedene Ansichten: Vgl. die Über- 
sicht bei Niemeyer, Z. f. Handelsrecht, 42, 1894, S. 20-35. 

2) D., k. t., 26, pr, (Servius Sulpicius, Labeo, Procülus); D., 34, 2, de 
auro, 29, 1; Inst., h. t., 33. 

3) Diese unlogische Entscheidung wird bekämpft von Paul., D., 6, 1, de 
R. V., 23, 3; aber sie wird schon, wenn auch ohne zureichenden Grund, von 
Gaius zugelassen, 2, 78; D., 41, 1, //^ A. R. D., 9, 2, und sie ist ^uch von 
Justinian angenommen : Inst , h. t., 34. 

4) Paul., D., 6, 1, de R, V,, 23, h: Item quaecumque aiiis iuncta sive 
adiecta accessionis loco cedunt^ ea quamdiu cohaerent dominus vindicare non 
potest, Cf. Derselbe, /r. 23, 2. 
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Rade, bei dem einfach an eine Statue angeschweifJten Arme, so ruht das 
Eigentum an der Nebensache nur, oder ist es, wenn man lieber will, 
zwar erloschen, hat aber die Möglichkeit wieder aufzuleben.^) Ab- 
gesehen von einem Verzichte des Eigentümers, der übrigens nach 
klassischem Rechte schon darin liegt, daß er wissentlich seine mit 
einer fremden Sache verbin det,2) lebt sein Eigentum wieder auf, wird 
es wieder wirksam durch die Trennung, wenn die Nebensache wieder 
ihre selbständige Stellung erlangt, die es neuerdings ermöglicht, sie 
zu vindizieren; und man kann sogar die Trennung zu diesem Zwecke 
erzwingen, indem man eine actio ad exhibendum anstrengt, die 
jedermann zusteht, der die Vorweisung einer Sache verlangt, um sie 
vindizieren zu können.^) 

Wenn dagegen die Verbindung untrennbar ist, wie bei Papier 
und Schrift, bei Bild und Tafel, bei dem nicht einfach angeschweißten, 
sondern mit der Statue zusammengeschmiedeten Arme,^) so erlischt 
das Eigentum an der Nebensache mangels eines weiteren Gegen- 
standes für immer. ^) Das ganze Recht des bisherigen Eigentümers 
besteht in dem Anspruch auf eine Entschädigung, die verschieden 
ausfallen wird, je nachdem die Verbindung der beiden Sachen durch 
ihn oder ohne seine Mitwirkung erfolgt war. — Wenn sie ohne seine 
Mitwirkung, d. h. dann regelmäßig durch den Eigentümer der Haupt- 
sache erfolgt war, so hat er gegen diesen mehrere Klagen, deren 
Wesen und Zahl nach den Umständen und auch in den einzelnen 
Epochen der Geschichte verschieden waren: schon in sehr alter Zeit 
die Diebstahlsklagen (actio furti und condictio furtiva), wenn er 
"durch einen Diebstahl um seine Sache gekommen war;^) seit einer 
mit dem Beginn der Kaiserzeit ziemlich zusammenfallenden Zeit, in 
der actio ad exhibendum und Vindikation strafweise gegen den zu- 
stehen, der sich dolos in die Unmöglichkeit der Herausgabe oder 
Vorweisung versetzt hat, diese beiden Klagen, wenn die Verbindung 

1) In dieser Hinsicht besteht ein Streit zwischen den Juristen, der nicht 
eines gewissen praktischen Wertes entbehrt (vgl. für das Ruhen des Eigen- 
tumes: Windscheid, 1, § 188, n. 13 und die dort Angeführten; für das Er- 
löschen des Eigentumes mit der Möglichkeit des Wiederauflebens : A. Pernice, 
Labeo, 2, 1, S. 317, n. 4), und der natürlich bei der Baufuhrung auf fremdem 
Grunde wiederkehrt. Die römischen Juristen sprechen sich selbst über diese 
Frage nicht mit genügender Klarheit aus. So nimmt Paulus in unserem 

fr, 23, das die Hauptstelle für die Verbindung beweglicher Sachen mit- 
einander ist, der Reihe nach (§§ 2, 5) Eigentumserwerb an der Nebensache 
durch den Eigentümer der ganzen Sache und dann Verbleiben des Eigentumes 
bei dem früheren Eigentümer an. 

2) Es gibt keine unmittelbaren Stellen für die Verbindung zweier be- 
weglicher Sachen; aber man muß zweifellos dieselben Entscheidungen gelten 
lassen wie für die Verbindung einer beweglichen mit einer unbeweglichen 
Sache (S. 358, n. 5). 

3) Paul., D., 6, 1, de R. F., 23, 5.* sed ad exhibendum agere po- 

test ut separentur et tunc vindicentur. Derselbe, D., 10, 4, ad exhib., 6. 

4) Unterschied zwischen ferruminatio und adplumhatio, wie ihn Paulus, 
mit Berufung auf Cassius, D., 6, 1, de R. V., 23, 5, macht. Vgl. die Literatur 
bei Pampaloni, Arckivio, 33, 1879, S. 222-299. 

5) Paul , loa, cit. 6) Inst., h, t, 26. 
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unredlich erfolgt war, nicht um die an sich unmögliche Vorweisung 
oder Herausgabe zu erzielen, sondern um dem Schaden entsprechen- 
den Ersatz zu erlangen; endlich stand auch abgesehen davon, doch erst 
von einem der Einführung des Formularprozesses folgenden Zeitpunkte 
an, in einem Falle, nämlich dem Eigentümer einer Maltafel, der sie 
zugunsten des Malers verlor, eine vindicatio utilis zu, nicht auf Her- 
ausgabe der als solcher nicht mehr vorhandenen Tafel, sondern auf 
Ersatz ihres Wertes, während in allen übrigen Fällen eine prätorische 
actio in factum begründet war.^) — Wenn die Verbindung durch 
den Eigentümer der Nebensache erfolgt war, hatte er keine Klage auf 
Ersatz des Wertes der Sache,^) aber wenn er, wie dies meist der 
Fall ist, die ganze Sache in seiner Gewalt hat, hat er, doch immer 
erst seit der Zeit des Formularprozesses, eine exceptio doli, kraft 
deren er gegenüber der Vindikation des Eigentümers die Herausgabe 
der Sache bis zum Ersätze des Mehrwertes verweigern kann, den er 
ihr redlicher Weise verliehen hat.^) 

III. Verbindung beweglicher mit unbeweglichen Sachen. 
— Wenn eine bewegliche mit einer unbeweglichen Sache verbunden 
wird, wie das z. B. beim Säen, Pflanzen, Bauen mit Sachen einer auf 
dem Grunde einer anderen Person der Fall ist, liegt nach römischer 
Anschauung immer eine Haupt- und eine Nebensache vor. Die un- 
bewegliche Sache ist der Hauptbestandteil der einheitiichen Sache, in 
der die Nebensache aufgeht."^) Aber auch hier ist die Verbindung 
bald dauernd, bald auflösbar. 

Die Verbindung wird als dauernd angesehen im Falle des Pflanzens 
oder Säens, sobald die Saat keimt, die Pflanze Wurzel geschlagen 
hat.^) Von da an kann das Eigentum nicht mehr an den Eigentümer 
des Saatkornes oder der Pflanzen zurückfallen, mögen namentlich die 
letzteren auch später wieder ausgerissen werden.^) Er hat nur, wenn 

1) Paul , D., 6, 1, de R. V., 23, 5/ In omnibtis his casibus, in quibus 
neque ad exhibendunt neque in rem iocum habet ^ in factum, actio necessaria 
est — dingHche actio utilis hinsichtlich der Maltafel: Gaius, 2, 78; D., 41, 1, 
de A. R, D., 9, 2; Inst., h. t., 34; cf. S. 376, n. 3. 

2) Die entscheidende Stelle ist die Julians über die Bauführung: D., 12, 
6, de cond. ind., 33. 

3) Paul, D., 6, 1, de R. Fi, 23, 4.* In omnibus igitur istis in quibus mea 
res per praevatentiam alienam rem trahit meamque efficit, si eam vindice-m, 
per exceptionem doli mali cogar pretium eius quod accesserit dare. Über 
die Einschränkung im Falle des guten Glaubens vgl. S. 357, n. 2 und 
S. 359, n: 3. 

4) Gaius, 2, 73-75; Superficies solo cedit, sagt Gaius, 2, 73; Planiae quae 
terra coalescunt solo cedunt, sagt Justinian, Inst., h. t., 32, wo er denselben 
Grundsatz auf das Saatkorn anwendet. 

5) Inst., h. /., 31 ; 32. Wenn aus irgend einem Grunde die Wurzeln eines 
Baumes auf das Nachbargrundstück geraten, fallt das Eigentum an dem 
Baume dem Nachbarn zu. Die Entscheidung ist, was man auch auf Grund 
unzuverlässiger Quellen dagegen sagen mag, dieselbe in den Inst., h. /., 31, 
und in den Digesten, h. t., 7, 13. 

6) Paul., D., h. t,y 26, 1.* Arbor ubi coaluit agro cedit et si rursus eruta 
Sit, non ad priorem dominium revertitur: nam credibile est alio lerrae 
alimento aliam factam. 
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er die Verbindung redlich vorgenommen hat und sich im Besitze be- 
findet, eine exceptio doli zur Zurückbehaltung des Grundstückes bis 
zum Ersatz, oder, wenn die Verbindung durch den Grundeigentümer 
geschehen war, entsprechende Klagen wie die früher genannten: im 
Falle eines Diebstahls die actio furti und condictio furtiva; im Falle 
einer Unredlichkeit bei dem Pflanzen oder Säen die Vindikation und 
actio ad exhibendum gegen den, der sich dolos in die Unmöglichkeit 
der Herausgabe oder Verweisung setzte; endlich abgesehen davon 
eine actio utiäs zur Vindikation der gepflanzten Stauden,^) ent- 
sprechend der actio utiäs zur Vindikation der Maltafel und zweifellos 
eine actio in factum auf Ersatz des Wertes des Samens. 

Im Falle einer Bauführung auf dem Grunde einer mit dem Material 
einer anderen Person ist die Verbindung des Materials mit dem Bau- 
grunde ebensowenig unzertrennlich wie die zwischen Ring und Stein 
oder zwischen Wagen uiid Rad. Die Vindikation ruht aber, solange 
die Nebensache in der Hauptsache aufgegangen ist, solange das Bau- 
material in dem Gebäude steckt ;2) aber abgesehen von einem Verzichte 
des Eigentümers, der namentlich in alter Zeit darin lag, daß er wissent- 
lich auf fremdem Grunde gebaut hatte,^) lebt sie wieder auf, sobald 
eine Trennung stattgefunden hat, die Baumaterialien ihre Selbständig- 
heit wieder erlangt haben.^) Logischerweise müßte man auch hier 
sagen, daß der Materialeigentümer die Trennung durch die actio ad 
exhibendum erzwingen könne, um dann vindizieren zu können. Aber 
dieser logische Schluß ist unanwendbar infolge einer ausdrücklichen 
Bestimmung der Zwölftafeln, die aus dem höheren Gesichtspunkte des 
allgemeinen Nutzens nicht gestattet, die Trennung des in einem Bau 
verarbeiteten Materials zu fordern.^) 

1) D., 6, 1, de R. K, 5, 3; cf. S. 376, n. 3. 

2) D., 41, 1, de A. R. D., 7, 10, 12; D , 43, 18, de superfic., 2. 

3) Gaius, D., 41, 1, de A. R. Z>., 7, 13: Ex diverso si quis in alieno solo 
sua ntateria aedificaverit illius fit aedificiunt^ cuius ei solunt est et, st seit 
alienum solum. esse, sua voluntate antisisse proprietatem. m^ateriae intellegiiur. 
Inst., 2, 1, de R. £>., 3ö: Materiae dominus proprietaiem eins amitiit, quia 
voluntate eius alienata intellegitur, uiique si non ignorabat in alieno solo se 
aedificare. Vgl. dieselbe Vermutung für die Schenkung des Aufwandes, der 
wissentlich auf eine fremde Sache gemacht wurde, bei Ulpian, D., 9, 2, ad leg. 
Aquil, 27, 25. 

4) D., 41, 1, de A. R. D., 10: Sie ex aliqua causa dirutum sit aedificiumy 
poterit materiae dominus nunc eam vindicare. D., 6, 1, de R. V., 23, 7: 
Cementa resoluta prior dominus vindicabit. Hier schwanken die Quellen 
ebenso wie bei der Verbindung beweglicher Sachen zwischen der Annahme, 
daß das Eigentum erloschen war und wieder auflebt, und der eines zeitlich 
ruhenden Eigentums. Vgl im ersteren Sinne die zuletzt angeführte Stelle: 
Prior dominus; C, 3, 32, de R. V., 2: Materia ad pristinum dominum, 
redit; im zweiten Sinne: D., 41, 1, de A R. Z>., 7, 10: Nee tarnen ideo is qui 
materiae dominus fuit desinit eius dominus esse. Jedenfalls kann der Grund* 
ejgentumer nicht im Augenblick der Trennung dem Materialeigentümer gegen- 
über Usukapion oder Präskription einwenden; denn er hat nur. das Gebäude 
und nicht die Materialien besessen. 

5) XII Tafeln, 6, 7; Paul., D., 6, 1, de R. V., 23, 6; D., 47, 3. de tigno 
iuncto^ 1. Aus der ersten und letzten Stelle ergibt sich, daß die* Bestimmung 
auch für die in den Weinbergen verwendeten Rebstützen galt. 
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Dafür gewähren die Zwölftafeln dem Eigentümer der auf diese 
Weise unbeweglich gewordenen Sachen gegen den Baumeister eine 
Klage auf Ersatz des doppelten Wertes, die actio de tigno iuncto,^) 
die nach Ansicht mancher heutiger Juristen nur auf solche Sachen 
Anwendung fand, die den Gegenstand eines Diebstahles gebildet hatten,^) 
nach Ansicht anderer auf alle Sachen, die ohne Zustimmung des Eigen- 
tümers derart verwendet worden waren,^) deren Anwendung aber 
jedenfalls dem Eigentümar das Recht entzieht, nach der Trennung auch 
noch die Vindikation geltend zu machen, wenn die Klage gegen einen 
redlichen Bauführer geltend gemacht worden war,^) andererseits aber 
weder diese Klage noch die auf Diebstahl oder auf die dolos herbei- 
geführte Unmöglichkeit der Vorweisung oder Herausgabe gestützte 
Klage ausschließt, wenn sie gegen einen unredlichen Bauführer er- 
hoben war.^) 

Wenn der Eigentümer des Materiales damit auf fremdem Grunde 
gebaut hat,^) hat er ebensowenig das Recht, den Bau zu demolieren, 
um das Material zurückzubekommen;^) aber wenn er in gutem Glauben 
gehandelt hatte, indem er sich für den Grundeigentümer hielt, hat 
er unter der Herrschaft des Formularprozesses gegen die Vindikation 
des Eigentümers eine exceptio doli zur Zurückhaltung des Grund- 
stückes bis zum Ersätze seiner Auslagen oder wenigstens der da- 
durch bewirkten Werterhöhung.®) Stellen, deren Entscheidungen 
vielleicht erst von den Kompilatoren stammen, geben ihm sogar, wenn 
er unredlich war, das Recht, die Materialien an sich zu nehmen, die 
ohne Schädigung der Sache weggenommen werden können (ius 

1) D., 47, 3, de tigno iuncto; cf. Lenel, Edikt^ 2, S. 53flf.; A. Pernice, 
Laheoy 2, 1, S. 317 ff.; Czyhiarz, Grünhuts Zeitschrift, 21, 1894, S. 85-106. 

2) Gemäß den Zwölftafeln selbst nach Accarias, 1, S. 646, n. 2; gemäß 
dar Zwölftafelinterpretation nach Pernice, der sich auf Neratius, wie er von 
Paulus, D., 24, 1, de don. int. vir, et ux., 63, zitiert wird, beruft. 

3) Das ist z. B. die Meinung Dernburgs, der annimmt, daß das Gesetz 
sich zwar ursprünglich nur auf die res furtiva bezog, aber später eine aus- 
dehnende Auslegung erfahren habe; doch wäre dann unverständlich, warum 
die Klage im Edikt unter die Diebstahlsklagen eingereiht wurde {Textes^ 
S. 144 [== Bruns, S. 200]), und wie die Hauptstellen, namentlich die der 
späteren Juristen die Sache als res furtiva bezeichnen konnten (Ulpian, D., 
A. /., 1; 2; Paulus, D., 24, 1, de don. int. vir, ei ux,, 63). 

4) Inst., h. /., 29. 

5) Actio ad exhibendum: D., h, t, 1, 1; Vindikation: D., h. t., 2. 

6) Cf. A. Pernice, Labeo, 2, 1, S. 380-385. 

ly Die Anwendung des Zwölftafelsatzes auf diesen Fall ergibt sich aus 
dem Gesichtspunkte des öffentlichen Interesses, der hier betont wird (D., 
h, /., 1,/r.) von Julian, D., 6, 1, de R, V., 59, und schließlich auch aus der 
Erwägung, daß nicht der Bauführer, sondern der Grundeigentümer Eigentümer 
des Gebäudes ist. 

8) Das ist die durch die Celsusstdle, D., 6, 1, de R, V., 38, für die 
impensae utiles aufgestellte Regel, die man als grundlegend ansieht; doch 
gibt eine Reihe anderer Stellen dem Bauführer vollen Ersatz seiner Auslagen : 
Gaius, D., 41, 1, de A. R. D., 7, 12: Pretium materiae et mercedes fabrorum ; 
Inst, h, t, 30; C. Greg., 3, 6, de R. V., 1, 2 und die Interpretatio ; C, 3, 32, 
de R, V., 16. Es ist möglich, daß anfänglich für die Baufdhrung besondere 
Regeln galten. 
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tollendijy) Eine weitere Stelle der Kompilation Justinians trifft end- 
lich in noch gröfierem Widerspruche mit den bisherigen Grundsätzen 
die Karakalla zugeschriebene Bestimmung, daß auch der unredliche 
Bauführer das Material nach der Demolierung des Baues vindizieren 
kann, wenn er beweist, daß er es nicht animo donandi verwendet 
habe.2) 

Viertes Kapitel. — Erlöschen des Eigentumes. 

Das Eigentum ist seiner Natur nach ein dauerndes Recht. Doch 
es kann teils mit seinem Gegenstand teils ohne diesen untergehen. 

Es geht mit seinem Gegenstande, mangels eines Gegenstandes 
unter: i. durch physische Zerstörung der Sache, wenn infolge irgend 
eines Ereignisses, eines natürlichen Zufalles, der Handlung eines 
Dritten oder des Eigentümers die Sache ihre bisherige Selbständig- 
keit einbüßt (Tod eines Sklaven oder Haustieres, Brand eines Hauses, 
aber auch dauernde Vernichtung durch Verarbeitung, dauernde oder 
vorübergehende Vernichtung durch Verbindung einer Nebensache mit 
einer Hauptsache); — 2. durch juristische Zerstörung der Sache, 
wenn die Sache zwar an sich bestehen bleibt, aber nicht mehr den 
Gegenstand römischen Eigentums bilden kann (Erbeutung oder Zu- 
rückerbeutung einer Sache durch den Feind ; Freilassung eines Sklaven ; 
Verwandlung eines Grundstückes in öffentliches Gut oder in eine res 
Sacra oder religiosaj. 

1) Ulpian und Julian, D., 6, 1, de R. F., 37; Paul, D., 6, 1, de R. V., 
27, 5; Ciordian, C, 3, 32, de R. V., 5. Cf. die Bemerkungen Pernices zu den 
beiden ersten Stellen. Es muß nicht nur der Widerspruch auffallen, in dem 
sie sich mit dem D., A. /., pr. aufgestellten Grundsatze der uülUas und mit 
dem S. 359, n. 3, erwähnten Gedanken eines Verzichtes auf das Eigentum 
befinden, sondern auch, welche Schwierigkeit es macht, ihre Forderung mit 
der Aufgabe des Richters im Formularprozesse in Einklang zu bringen. 
Wenn man sie als echt ansieht, so bezeugt die erste nur das ius iollendi im 
Falle der mala fides superveniens und die Verallgemeinerung ist' erst durch 
die dritte geschehen. Jedenfalls gilt die von ihnen aufgestellte Regel für das 
Justinianische Recht. 

2) C, 3, 32, de R. F., 2, 1, wo er sagt, daß die Materialien nach der 
Demolierung dem früheren Eigentümer zufallen, sive bonafide sive mala fide 
aedificium exstrucium. sii, si non donandi am,ino aedificia alieno solo impo- 
siia sint Die Voraussetzung sive Bona fide sive mala fide aedificium ex- 
structum sii steht in Widerspruch mit dem folgenden ; denn wenn der Bau- 
fuhrer redlich war, konnte er nicht die Absicht haben eine Schenkung zu 
machen und wenn er unredlich war, konnte er nicht noch eine andere 
billigenswerte Absicht haben (in dem von Accarias, 1, S. 649, n. 1, angeführten 
Falle würde er ein furtum beabsichtigt haben). Diese Voraussetzung fand 
sich daher unseres Erachtens in der Originalkonstitution Karakallas nicht, 
mag sie nun eine absichtliche Interpolation der Kompilatoren oder, wie 
Pemice, S. 385, n. 4, anzunehmen geneigt scheint, ein zufallig in den Text 
geratenes mangelhaftes Glossem sein. Im ersten Falle bringt sie das Justinianische 
Recht zum Ausdruck und man muß dann die Ausdrucksweise des Paragraph 30 
[Note 1] und die Aufnahme der Entscheidung des Gaius, D., 41, 1, deA. R. Z>., 
7, 12 (S. 359, n. 3) in die Dige.sten als eine Unachtsamkeit erklären. Im 
zweiten Falle drücken die drei Stellen nur mit verschiedenen Worten denselben 
Gedanken aus. 
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Es geht unter ohne gleichzeitigen Untergang der Sache: erstens, 
wenn man will, so oft jemand es dadurch verliert, daß es ein anderer 
erwirbt, wie dies in allen Fällen derivativen Erwerbes geschieht, in 
denen freilich eher eine Eigentumsübertragung stattfindet; ferner in 
gewissen Fällen, in denen jemand das Eigentum verliert, ohne daß es 
ein anderer erwirbt, die in gewissem Sinne ein Gegenstück zu den 
Fällen der Okkupation bilden, in denen jemand Eigentum erwirbt, 
ohne daß es ein anderer verliert. So (um nicht wieder die vom 
Feinde zurückerbeuteten Sachen und Gefangenen heranzuziehen, die 
in solchem Falle ebenso iure postliminii dem römischen Eigentum 
entzogen werden, wie sie durch occupatio bellica in dieses geraten 
waren) an Tieren, die ebenso, wie sie durch Gefangennahme er- 
worben werden, wenn sie vorher niemandem gehörten, durch eine 
Art postliminium verloren werden, wenn sie in ihre natürliche Frei- 
heit zurückkehren: das ist zwar nicht bei Haustieren, wohl aber bei 
gezähmten Tieren der Fall, wenn ^sie in den Zustand der Wildheit 
zurückfallen, wenn sie die Gewohnheit, zu ihrem Herrn zurück- 
zukehren, [den animus revertendi] aufgeben, oder bei wilden Tieren, 
sobald man ihren Besitz verliert.^) So an res derelictae, deren 
Eigentum man wenigstens nach der herrschenden Lehre durch die 
derelictio ebenso verlor, wie man das Eigentum an einer res nullius 
durch Okkupation erwarb, und hinsichtlich deren man sich entsprechend 
wie bei der Okkupation fragen muß, ob die Tatsache der derelictio 
in jedem Falle Verlust des bürgerlichen Eigentums zur Folge haben 
konnte und namentlich in klassischer Zeit dann hatte, wenn es eine 
res mancipi war. 

Natürlich kann der, der das Eigentum einer Sache verloren hat, 
ohne daß die Sache selbst physisch untergegangen ist, durch eine 
neue Erwerbung neuerdings Eigentum an der Sache erlangen. Durch- 
aus verschieden davon ist die Frage, ob das frühere Eigentum, das 
an der Sache bestanden hatte und das erloschen ist, wieder aufleben 
kann. Ein solches Wiederaufleben findet sicherlich statt infolge des 
postlimi?iium, falls ein römischer Eigentümer das Eigentum einer 
vSache wiedererlangt, die ihm vom Feinde 2) abgenommen worden war. 

n Inst, 2, 1, de R,D., 12; 14; 15. 

2) Das postliminium findet Anwendung auf Sachen und auf Personen 
(Pomponius, D., 49, 15, de capi., 14). Aber das soll nicht heißen, daß alle 
vom Feinde erbeuteten und nieder in die Gewalt der Römer gekommenen 
Sachen deshalb ihren früheren Eigentümern wieder zufallen. Labeo stellt 
vielmehr, D., h. t.y 28, den Grundsatz auf, daß si quid hello captum est, in 
praeda est, non postliminio tedit. Daher werden die durch Waffengewalt 
zurückerbeuteten Sachen nur ausnahmsweise als in das Eigentum ihres früheren 
Herrn zurückfallend und nicht als dem Staate zufallende Kriegsbeute be- 
handelt. Wir finden diese Ausnahme für unbewegliche (D., h. /., 20, 1) und 
für gewisse bewegliche Sachen anerkannt: für Sklaven, Lasttiere, zahme 
Pferde, Frachtschiffe (Cic , Top., 8, 36; Marcellus, D., h. t., 2; Pomponius, 
D., h. /., 3; Ausstellung und Auslese der Beute zu diesem Zwecke bei Livius, 
0, 16; 7, 35, 1, in ßne). Anders ist die Sachlage, wenn ein Römer dem 
Feinde den Sklaven eines anderen Römers abgekauft hat: Er wird Eigen- 
tümer, aber der frühere Herr kann den Sklaven iure postliminii h^2Jisißr\ic.\i^n 
gegen Entschädigung des Käufers (D., //. /., 12, 7). 
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Es findet ferner statt, wenigstens nach der Lehre einzelner Juristen 
und Schriftsteller (S. 359, n. 4, S. 357 n. i), wenn eine Sache, die 
durch Verbindung mit einer anderen ihre Selbständigkeit verloren 
hatte, sie durch die Trennung wiedererlangt. Schließlich fällt, wenn 
eine Sache unter einem Endtermin oder einer auflösenden Bedingung 
veräußert worden war, dem Veräußerer bei Eintritt des Termines 
oder der Bedingung nach Justinianischem Rechte, nicht auch unseres 
Erachtens nach klassischem Rechte,^) ipso iure wieder das volle 
Eigentumsrecht zu. 

Fünftes Kapitel. — Schutz des Eigentumsrechtes. 

Das Eigentum hat, wie wir gesehen haben, als nächstes Schutz- 
mittel die Besitzinterdikte, die zwar den Besitz als solchen schützen, 
die aber eben darum in der überwiegenden Mehrzahl der Fälle auch 
das Eigentum decken. Wenn der Eigentümer einer Sache sie zugleich 
besitzt oder wenn der Besitzer ihm gegenüber vi dam aut precario 
besitzt, so hat er die Besitzinterdikte, um die Sache zu behaupten 
oder zurückzubekommen. Er hat außerdem, wenn er Besitzer ist, 
das Recht, jeden mit Gewalt abzuwehren, der ihm die Sache ent- 
ziehen will. 

Wenn er nicht Besitzer ist, kann er sich in historischer Zeit 
nicht selbst Recht vefschaffen, indem er die Sache dem Dritten ge- 
waltsam wegnimmt, in dessen Händen sie sich befindet. Er muß sich 
an das Gericht wenden, um sich Recht zu verschaffen. Er hat zu 
diesem Zwecke Klagen, die verschieden sind je nach der Art der 
Rechtsverletzung und nach der Art seines Eigentums, je nachdem 
dieses quiritisches oder prätorisches, Eigentum eines Fremden oder 
an Provinzialboden ist. 

I. Dominium ex iure quiritium. — Das bürgerliche, quiritische 
Eigentum ist geschützt durch die Vindikation, die dem Eigentümer 
gegen den die Herausgabe verweigernden Dritten zusteht, sowie durch 
die acäo negatoria (bisweilen auch prohibitoria genannt), die ihm 
gegen den zusteht, der sich ein dingliches Recht an der Sache an- 
maßt, und endlich durch gewisse Strafklagen auf Grund strafbaren 
Verhaltens des Dritten gegenüber der Sache. 

1) Die Frage spielt namentlich eine Rolle in der Lehre vom Kaufe unter 
einer auflösenden Bedingung und bei der Schenkung von Todes wegen, wo 
sie uns wieder begegnen wird. Der Beweis dafQr, daß bei Eintritt des Ter- 
mines oder der auflösenden Bedingung das Eigentum nach klassischem Rechte 
dem Erwerber bleibt und erst nach Justinianischem Rechte ihm ipso iure ent- 
zogen wird, wird unseres Erachtens vor allem durch eine Konstitution Dio- 
.kletians erbracht, von der wir eine authentische Lesart in den Frapn. Vai.^ 
283, und eine abweichende Lesart, C, 8, 54 (55), de don. quae sub modo, 2, 
besitzen (über die Identität der beiden Stellen vgl. A. Pernice, Laheo^ 3, 1, 
S. 92-94) Fragen könnte man dagegen, ob auch unter Justinian das bei 
Eintritt der Bedingung vom Veräußerer wiedererlangte Eigentum wirklich sein 
früheres oder nur ein in diesem Augenblicke ipso iure neuerworbenes Eigen- 
tum ist. Vgl. im ersteren Sinne ; D., 39, 3, de aqua, 9, pr. 
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I. Vindikation (rei vindicatio) S) Die Vindikation, die das wesent- 
liche Merkmal des quiritischen Eigentumsrechtes ist, wurde nicht 
immer nach denselben Grundsätzen geltend gemacht. 

Unter der Herrschaft des Legisaktionen Verfahrens 2) wurde sie in 
der Form des sacramentum angestrengt, das dazu diente mittelbar 
die Rechtstrage zu entscheiden, indem man dem Richter die Frage 
zur Entscheidung vorlegte, ob eine Wette gewonnen oder verloren, 
in alter Zeit wahrscheinlich die, ob ein Eid wahr oder falsch sei 
(S. i6). Im Eigentumsstreit wurde dieses Verfahren mit einer Be- 
hauptung und Gegenbehauptung der beiden Parteien eröffnet, die beide 
behaupteten Eigentümer zu sein, mit feierlichen Formeln und in Ge- 
stalt eines Kampfes um die Sache, deren Gegenwart notwendig war, 
wenigstens wenn es eine bewegliche Sache war,^) mit der vindicatio 
des Klägers und der contravindicatio des Beklagten, was die Folge 
hatte, daß das Verfahren nur zwischen zwei Personen stattfinden 
konnte, die beide behaupteten, Eigentümer zu sein.^) Hierauf forderten 
die beiden Parteien einander gegenseitig zum sacramentum auf; jede 
von beiden leistete in alter Zeit eine Summe, stellte später durch 
Bürgen (praedes sacramenti) eine solche sicher, die er verlieren 
wollte, wenn seine Behauptung unrichtig wäre. 

Nachdem hierauf der richterliche Beamte einer der beiden Parteien, 
die die Rückgabe der Sache und ihrer Früchte für den Fall durch 
Bürgen (praedes litis et vindiciarum) sicherstellen mußte,^) daß das 
sacramentum der anderen Partei als iustum befunden werden sollte, 
den vorläufigen Besitz der Sache übertragen hatte, wurde der Streit, 
entsprechend der Teilung des Verfahrens in zwei Abschnitte, nicht 
durch den Beamten, sondern durch einen Geschworenen [iudex] ent- 

1) Inst., 4, 6, de act., 1; D., 6, 1, de rei vindicaiione, Cf. außer den all- 
gemeinen Werken und den verschiedenen Darstellungen des romischen Zivil- 
prozesses die alten, aber noch brauchbaren Werke von Pellat, Proprietdy 
2. Aufllage, 1853, und Wetzeil, Rotniscker VindikationsprosesSy 1845, jenes 
vom dogmatischen, dieses vom historischen Standpunkte; außerdem Pfersche, 
Privatrechiliche Abhandlungefiy 1886, S. 1-253. 

2) Gaius, 4, 16, 17. Cf. Bechmann, Studien im Gebiete der legis actio 
sacramenH in rem, 1888; H. Cuenot, N. R. H., 1893, S. 321-362; Vergleiche 
mit dem germanischen Rechte bei Pflüger, Die legis actio sacramento, 1898. 

3) Wenn es eine unbewegliche Sache war, paßte sich das Verfahren 
diesem Umstände mit Hilfe von Auskunftsmitteln an, die zeigen, daß das 
Verfahren von Haus aus nur auf die Vindikation beweglicher Sachen be- 
rechnet war (Gaius, 4, 17; Cicero, pro Murena, 12). 

4) Wenn der Gegner sich damit bescheidet, das Eigentum dessen, der 
Hand an die Sache gelegt hat und sein Eigentum behauptet, zu bestreiten 
und nicht auch seinerseits behauptet, Eigentümer zu sein, so erhält der andere 
die Sache ohne weiteres Verfahren. 

5) Der doppelte Wert der Früchte war zu leisten, zweifellos wenn sie. 
statt in Natur dem Werte nach herausgegeben wurden, gemäß einer ver- 
stümmelten Bestimmung der Zwölftafeln (Festus, v. vindiciae: XII Tafeln, 
12, 3), deren Sinn außer Zweifel gestellt ist durch die Regeln der der alten 
Verpflichtung der praedes (S. 366, n. 1) nachgebildeten Stipulation pro praede 
litis et vindiciarum, Cf. Esmein, Melanges, S. 191; Cuenot, N, R, Ä, 1893, 
S. 358 ff. 
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schieden, vor dem jede Partei gleichermaßen zu beweisen hatte, daß 
ihr sacramentum iustum^ daß demnach sie Eigentümer sei. 

Auf Grund der Beweisführung erklärte der Geschworene das 
sacramentum dessen als iustum, der sein Eigentum erwiesen hatte, 
das sacramentum dessen als iniustum, dem dieser Nachweis nicht 
gelungen war, und logischerweise mußte er beide sacramenta als 
iniusta erklären, wenn keiner von beiden sein Eigentum hatte er- 
weisen können. Seine Aufgabe war damit, mit der Erklärung 
erledigt, daß der Betrag des sacramentum iniustum dem Staats- 
schatze verfallen sei, der des sacramentum iustum nicht. Man hat 
sich daher viel mit der Frage beschäftigt, welche Wirkungen diese 
Entscheidung auf die Eigentumsfrage übte, wenn der, dessen sacra- 
mentum für iustum erklärt war, die Sache nicht hatte. Unseres Er- 
achtens war die Vollstreckung des Urteils, die Herausgabe der Sache 
samt Nebenansprüchen an den Sieger zwar nur mittelbar, aber sehr 
wirksam gesichert durch die Einrichtung der praedes litis et vindi- 
ciarum, die sich nicht neben dem Besitzer, sondern an dessen Stelle 
für die Herausgabe der Sache samt Früchten verpflichteten, falls das 
sacramentum der nicht besitzenden Partei für iustum erklärt werden 
sollte. Der Verlierende ist persönlich zu nichts verpflichtet; unmittel- 
bar gegen ihn gibt es kein Vollstreckungsmittel; aber er wird jedes- 
mal freiwillig leisten, weil er sonst die Verwandten oder Freunde 
in eine sehr schlimme Lage bringen würde, die sich als praedes für 
ihn gestellt haben und mangels Herausgabe der Sache samt Früchten 
einem Vollstreckungsverfahren unterworfen würden, dessen Zwang 
noch viel strenger war als der des gegen gewöhnliche Schuldner 
üblichen Verfahrens, dem gegen die Schuldner des Staates bestehenden 
Vollstreckungsverfahren. ^) 

Dieses Verfahren war so wirksam^ daß es in verstümmelter Ge- 
stalt später in einem anderen Verfahren, das wahrscheinlich noch zur 
Zeit der Legisaktionen geschaffen wurde, deren Sturz aber lang über- 
dauerte, in dem Verfahren per sponsionem kopiert wurde.^) Hier 

1) Das ist die unseres Erachtens zutreffendste Anschauung. Vgl. in diesem 
Sinne; Mommsen, Stadtrecht von Saipensa, 1855, S, 471, n. 41 = Ge^ 
sammelte Schrt/ien, 1, 1905, S. 361, n. 41; Graden witz, ZwangsvoUsireckung 
und Urteilssicherung, 1888, S. 8; Ihering, Geist des r. R., 3, 1*, 1888, 
S. XI f.; Cuenot, N. R. H., 1893, S. 345 ff. Es gibt noch verschiedene 
andere Ansichten: So eine, wonach die Herausgabe der Sache, wenn 
einmal das gute Recht einer Partei erkannt war, durch die Sitte genügend 
sichergestellt gewesen sei; eine andere, wonach die Behörde die Heraus- 
gabe durch staatlichen Zwang erzielt habe; endlich eine, wonach im An- 
schlüsse an die Entscheidung des Geschworenen über das sacrafnenfum, 
um gegen den Verlierenden die mxinus iniectio zu ermöglichen, ein 
Schätzungsverfahren {arbitrium litis aestimandae) stattgefunden habe, das 
namentlich für die persönliche Klage [sacramentum in personam] durch die 
lex Acilia vom Jahre 631 oder 632 bezeugt ist, und auf das man auch die 
S. 364, n. 5, angeführte Festusstelle bezieht. Vgl. die Nachweisungen bei 
Cuenot. Aber abgesehen von anderen Einwendungen, die man gegen alle 
diese Vermutungen erheben kann, sind sie durch die Verpflichtung ^^t praedes 
alle überflussig gemacht. 

2) Gaius, 4, 91, 93, 95. Cf. Stintzing, Verhältnis der legis actio Sacra- 
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verspricht, um die Eigentumsfragfe ' zu Entscheidung zu bringen, eine 
Partei der anderen, ihr eine unbedeutende Summe, die schließlich 
nicht einmal gefordert wird (sponsio praeiudicialis) , zu zahlen, falls 
sie als Eigentümerin anerkannt werden sollte. Gleichzeitig verspricht 
sie aber für diesen Fall unter Bürgenstellung die Herausgabe der 
Sache samt den Früchten der Zwischenzeit ^) in Form eines zweiten 
Verbalkontraktes, dessen Gegenstand der Verpflichtung der praedes 
nachgebildet war und der deshalb saüsdatio pro praede litis et vin- 
diciarum hieß. Auch hier entschied der Geschworene nur über die 
kleine Summe, die versprochen worden war; sobald er aber den 
Versprechenden durch seine Entscheidung ins Unrecht gesetzt hatte, 
mußte dieser die Sache samt Nebenforderungen herausgeben, damit 
nicht er und die Bürgen auf Grund der Stipulation pro praede litis 
et vindiciarum in Anspruch genommen werden. 

Durch einen Zug, der es von dem alten Verfahren des sacra- 
mentum in rem scharf trennt, gehört jedoch das Verfahren per spon- 
sionem schon einem neuen Ideenkreise an. An Stelle eines zweiseitigen 
Verfahrens, in dem beide Teile zugleich die Rolle des Klägers und 
des Beklagten spielen und gleichmäßig ihr Recht beweisen mußten, 
hinsichtlich der Beweislast einander gleichberechtigt gegenüber standen, 
liegt hier ein einseitiges Verfahren mit einem Kläger und einem Be- 
klagten vor, mit einem Kläger, der, wenn er siegen will, sein Recht 
beweisen muß, mit einem Beklagten, der nichts zu beweisen, nichts 
zu fürchten hat, wenn der Kläger keinen Beweis erbringt: es ist ein 
einseitiges Verfahren, in dem der Kläger behauptet, Eigentümer zu 
sein und. es beweisen muß, während sich der Beklagte darauf be- 
schränken kann, zu leugnen. 

Tnenti su dem Verfahren durch sponsio praeiudicialis, 1853; O. Lenel, Edikt, 
2, S. 266 ff. Eine von Keller, RÖhtischer Zivilprosess, §§ 25-27, begründete 
Lehre nimmt an, daß dieses Verfahren erst unter der Herrschaft des Formular- 
prozesses entstanden sei. Unseres Erachtens ist es dagegen eine Erfindung der 
Praktiker und nichts nötigt, es erst von der Zeit an anzunehmen, in der der Ver- 
balkontrakt die condictio certae pecuniae des Formularprozesses begründete. Es 
konnte zweckmäßig Anwendung finden, seit es die legis actio per condictionem' 
der lex Silia gab, — die die Parteien der CLctip sacramenti in rem^ vorziehen 
mußten, da ihre Formen einfacher waren, da sie dem Verlierenden keine 
Strafe zugunsten des Staates auferlegte, und da sie den Verlierenden nicht 
einmal zu einer Strafe zugunsten des Gewinnenden verhalten mußte, weil es 
eine sponsio praeiudicialis war (Gaius, 4, 94) und die Parteien wahrscheinlich 
vereinbaren konnten, auf die sponsio und restipulcttio tertiae partis zu ver- 
zichten (Gaius, 4, 171), die übrigens hier ganz geringfügig wäre — aber auch 
schon seitdem die legis actio sacramenti in personam möglich ist — die die 
Parteien dem sacramentum in rem vorziehen konnten, erstens weil das Formen- 
wesen des sacramentum in personam einfacher war als das des sacramentum 
in rem, dann weil sie in diesem Falle bloß die Gefahr des sacramentüfH 
von 50 As für die kleine Forderung, die den Gegenstand der sponsio bildete, 
auf sich nehmen mußten an Stelle des von 500 As, zu dem sie durch eine, 
dingliche Klage genötigt waren, die eine Sache im Werte von mehr als 
1000 As betraf (Gaius, 4, 16). 

1) Die Stipulation verpflichtete für diese zum Ersatz des doppelten Wertes, 
wenn sie nicht in Natur herausgegeben wurden: Paul., S. R., 1, 13b, 8; 5, 
9, 1 und die Bemerkungen LeneTs 
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Hierin liegt eine sehr wichtige Neuerung;- aber ihren Ursprung 
hat sie wahrscheinlich in dem, was tatsächlich schon beim sacra- 
mentum in rem geschah, wenn beide sacramenta für iniusta erklärt 
waren und daher der, der die Sache vorläufig zugewiesen erhalten 
hatte, sie nicht zurückzugeben brauchte. Diese Folge wurde prak- 
tisch dazu mißbraucht, dem Besitzer die Herausgabe nur dann aufzu- 
tragen, wenn das Eigentum des anderen erwiesen war, und eben 
wegen dieser Bedeutung des vorläufigen Besitzstandes, glauben wir, 
wies man ihn schon zur Zeit der Legisaktionen schließlich nicht 
mehr willkürlich zu, sondern schuf schon damals (S. 303, n. 3) die 
Interdikte utrubi und uti possidetis zur Feststellung, welcher der 
beiden Parteien als Besitzerin die vindiciae gebühren, welcher die 
Sache zu verbleiben habe, wenn die beiden sacramenta für iniusta 
erklärt wurden,^) Seitdem, also schon beim sacramentum in rem 
gab es wirklich einen Kläger und einen Beklagten, deren Rollen durch 
den Besitzstand bestimmt wurden. Zweifellos auch seit damals ent- 
wickelte sich namentlich das Verfahren per sponsionem, in dem eben 
der Besitzer die Rolle des Beklagten und die nicht besitzende Partei 
die des Klägers spielt. 2) 

Derselbe Charakter einer einseitigen Klage, derselbe Unterschied 
zwischen der Stellung des petitor und possessor sowie bis zu einem 
gewissen Grade derselbe Schutz durch satisdatio finden sich in 
einem anderen Vindikationsverfahren wieder, das erst im Formular- 
prozefl zur Ausbildung gelangen konnte, in dem Verfahren per for- 

1) Vgl. Esmein, N, R. ff., 1877, S 499; Ihering, Geist des r. R., 3, 1/ 
S. 94, n. 115; 104, n. 129 c; Grund des Besitsschutses, S. 67 fr ; Cuq, N. R. ff., 
1894, S. 13, wendet ein, daß die Zuweisung der vindiciae den Besitz nur fiir 
die Dauer des Prozesses {inierim, sagt Gaius, 4, 16) regle. Aber das hindert 
nicht, daß der, der sie erhalten, die Sache auch nach dem Prozesse behält, 
ohne daß sie ihm sein Gegner entreißen könnte, ohne daß sie ihm entrissen 
werden könnte, bevor ein anderer besser qualifizierter Gegner auftritt, gerade 
so, wie der, der heute erst im Verfahren mit dem Interdikt reiinendae posses- 
sionis und dann im Vindikationsverfahren gesiegt hätte. 

2) Dieses Verfahren gab von Anfang an dem Beklagten, der den Besitz 
hatte und das Versprechen machte, alle Vorteile des sacramentum in rem. 
Es gab ebenso von Anfang an dem Kläger alle Vorteile, die er in einem 
Verfahren mit sacramentum in rem gehabt hätte, in dem er nicht den einst- 
weiligen Besitz erhalten hätte, aber auch nur diese. Daher konnten unter- 
nehmende Parteien, die ihres Rechtes sicher waren und sich der Beweislast 
gewachsen fühlten, schon damals bereit sein, die Rolle des Klägers zu über- 
nehmen und dem Gegner den Vorteil des einstweiligen Besitzes zu lassen. 
Aber es mußte auch schon in alter Zeit der Fall öfter eintreten, daß beide 
Parteien gleich vorsichtig waren und daher lieber sich den Vorteil der einst- 
weiligen Besitzeinweisung durch die Behörde verschaffen wollten. Seitdem 
aber der Besitz nicht mehr willkürlich im Laufe des Vindikations Verfahrens 
zugewiesen, sondern von vornherein selbständig geregelt wurde und dem ver- 
blieb, der ihn vorher durch die Interdikte utrubi oder uti possidetis sich ge- 
sichert hatte, wußte man von vornherein, wer die Sache behielt, wenn keiner 
von beiden sein Eigentum zu beweisen vermochte. Es hatte für Niemanden 
mehr einen Nachteil, sondern nur für beide Teile Vorteile, an Stelle des 
sacramentum in rem das Verfahren per sponsionem anzuwenden, in dem der 
Besitzer die Rolle des Versprechenden und der nicht besitzende Teil die des 
Versprechensempfängers spielt. 
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mulam petitoriam vel arbitrariam, die zum ersten Male im Jähre 
684 in den Reden Ciceros gegen Verres erscheint^) und die zwar 
das Verfahren per spofisionem in klassischer Zeit nicht vollständig 
verdrängte,^) aber doch das übliche Verfahren wurde. Auch hier ist 
die Vollstreckung noch durch Sicherheitsleistung, durch, die satisdatia 
iudicatum solvi gewährleistet und der Kläger muO, wenn er siegen 
will, sein Recht beweisen, während der Besitzer der Beklagte ist» 
Aber nach dem Erweise der intentio begnügt sich der Geschworene,, 
dem hier die Frage, ob der Kläger Eigentümer sei,^) und nicht die,, 
ob eine zum Vorwand genommene Forderung bestehe, gestellt wird,, 
nicht mit einer pronuntiaiio dieses Eigentumsrechtes, die der Ent- 
scheidung über die sponsio entsprechen würde. Er läßt sich viel- 
mehr selbst auf die Prüfung der Herausgabepflicht ein, die dem Be- 
klagten zur Befriedigung des Klägers obliegt, und spricht, mangels 
solcher Herausgabe, dem Kläger Ersatz zu, zwei Punkte, die im Ver- 
fahren per sponsionem erst den Gegenstand eines Nachverfahrens auf 
Grund der Stipulation pro praede litis et vindiciarum bilden konnten. 
Die neue Verfahrensart schloß in das Hauptverfahren ein, was bisher 
erst in einem Nebenverfahren sich abspielte, eben deshalb, weil die 
Vindikation nicht mehr bloß mittelbarer sondern unmittelbarer Streit- 
gegenstand war. Namentlich durch Betrachtung, dieses Verfahrens 
wollen wir die Voraussetzungen und Wirkungen der Vindikation 
kennen lernen. 

Die Voraussetzungen der Geltendmachung einer Vindikation betreffen 
deren Objekt, die vindizierte Sache, und deren Subjekte, Kläger und 
Beklagten, a. Da sie zum Schutze des quiritischen Eigentumsrechtes 

1) In Verr., 2, 13, 31. Cf. Wlassak, Prosessgesetse, 1, S. 115ff. Die 
älteste Erwähnung: nach dieser ist die bei dem Zeitgenossen Caesars Alfenus 
Varus, D., 6, 1, de R. V., bl. Cf. Paul., D., A. /., 58. 

2) Sie tritt noch zur Zeit des Formularprozesses in zwei von Gaius, 4» 
91, 93, 95, angeführten ^Formen auf: 1. in Form des sacramentum in per- 
sonant, wenn man mit der Legisaktion vor dem Zentumviralgerichte klagen 
wollte (Gaius, 4, 31), was in der Weise geschab, daß man auf Grund einer 
sonst unbekannten /ex Crepereia eine sponsio praeiudicialis von 125 Sesterzen 
forderte, welchen Betrag viele Schriftsteller unseres Erachtens mit Unrecht als 
sacramentum in rem auffassen; vgl. N, R. H., 1895, S. 422-423; — 2. auf 
Grund einer infolge einer Präjudizial-Stipulation von 25 Sesterzen erlassenen 
Formel, deren Wesen uns manche Schriftsteller zu verkennen scheinen, indem 
sie darin eine Formel erblicken, die den Geschworenen anwies, auf den 
Wert der Sache zu verurteilen, wenn er zur Erkenntnis gelangt sei, daß die 
25 Sesterzen geschuldet werden. Die Stipulation von 25 Sesterzen konnte 
unter der Herrschaft des Formularprozesses ebenso wie vorher nur eine Klage 
auf 25 Sesterzen begründen; die auf Grund dieser Stipulation erlassene 
Formel konnte den Geschworenen nur anweisen, auf diese 25 Sesterzen zu 
verurteilen, wenn der Kläger Eigentümer wäre. Nur stand neben dieser 
ersten Stipulation von 25 Sesterzen die Stipulation pro praede litis et vindi- 
ciarum, kraft deren man dann gegen den Versprechenden und dessen Bürgen 
mit einem Ersatzansprüche vorgehen konnte, wenn die Sache und ihre Neben- 
forderungen nicht herausgegeben wurden, vielleicht, nach Gaius, 4, 89, erst 
dann, wenn diese Herausgabe nicht entsprechend der Weisung des Ge- 
schworenen im ersten Verfahren erfolgt war. 

3) Gaius, 4, 41 : Si paret hominem ex iure quiriiium A. Agerii esse, 
Cf Cicero, In Verr, 2, 13, 31. 
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dient, setzt sie als Objekt eine römische Sache voraus — ausge- 
schlossen sind damit Provinzialgrundstücke und in alter Zeit vielleicht 
auch die res nee mancipi — sowie eine körperliche, individuell be- 
stimmte Sache — damit ist nicht nur die Vindikation unkörperlicher 
Sachen, sondern auch die Gesamtvindikation mehrerer selbständiger 
Sachen sowie die solcher Sachen ausgeschlossen, die durch Einver- 
leibung in eine andere Sache ihre Selbständigkeit verloren haben. ^) 
— ß. Auf Seite des Klägers setzt sie einerseits voraus, daO er Eigen- 
tümer sei — damit sind zugleich die ausgeschlossen, die des quiri- 
tischen Eigentums nicht fähig sind, die Fremden, sowie die, die nur 
nach prätorischem Rechte erworben hatten, die prätorischen Eigen- 
tümer — und andererseits im entwickelten Rechtszustande, daß er 
nicht besitze; denn, sagte man in dieser Zeit, wenn er besitzt, genügt 
ihm der Besitz.^) — y* Was den Beklagten anbetrifft, so ist nicht 
mehr wie seinerzeit notwendig, daß er sich das Eigentum anmaße, 
er kann die Herausgabe der Sache auch bloß deshalb verweigern, 
weil der Kläger nicht Eigentümer sei, und dementsprechend ließ man 
die Klage schließlich gegen ihn schon dann zu, wenn er nur über- 
haupt zur Herausgabe der Sache verpflichtet war, nicht nur wenn er 
Besitzer, sondern auch wenn er bloß Inhaber war,^) unbeschadet 
einer von Konstantin für die Vindikation unbeweglicher Sachen zu- 
gelassenen Einschränkung dieser Regel im Interesse derer, die durch 
Vermittlung eines anderen, z. B. eines Pächters besitzen und die seit- 
dem das Recht haben zu verlangen, daß das Verfahren gegen sie 
gerichtet werde.^) Man ließ sogar im Laufe der klassischen Zeit zu, 

1) Vgl. zu dem letzteren Punkte S. 35Gflf., zu dem ersteren die S. 272 
angeführten Unterscheidungen. 

2) Inst, 4, 6, de act, 2: Ei vero qui possidet non est actio prodita, per 
quam neget rem actoris esse. Zuzugeben ist jedoch: Wer ein Interdikt 
retinendae possessionis zur Behauptung seines Besitzes hat und demnach be- 
sitzt, kann nach ausdrücklichen Quellenaussprüchen (D., 41, 2, de A.vel A. P., 
12, 1), wenn er das vorzieht, auch vindizieren. Streitig ist, ob, wer durch 
Vermittlung eines anderen, eines Verwahrers oder Pächters besitzt, gegen den, 
der für ihn besitzt, vindizieren kann, wie schon die Glosse annahm, die hierin 
gerade den stets gesuchten unus casus fand, in dem nach Justinian, Inst. 
h. t , 2, qui possidet partes actoris obtinet. Cf Landsberg, Glosse des Accur- 
sius und ihre Lehre des Eigentums, 1883, S. 274; vgl. über die verschiedenen 
Auffassungen Accarias, 2, S. 836, n. 1; Vangerow, 1, § 332. 

3) Pegasus, ein Zeitgenosse Vespasians, ließ noch die Vindikation bloß 
gegen den Besitzer zu; aber Ulpian, D., h. /., 9, ließ sie gegen alle zu, qui 
tenent et habeni restituendi /acuttatem, Verwahrer, Pächter usw., ohne daß 
man nach dem wirklichen Besitzer zu fragen brauchte, dessen Vertreter 
sie sind. 

4) Der in klassischer Zeit herrschende Zustand hinderte den Eigentümer, 
dessen Pächter mit der Vindikation belangt worden und unterlegen war, nicht, 
nun seinerseits gegen den Sieger des ersten Prozesses, an dem er nicht teil- 
genommen hatte, mit der Vindikation vorzugehen. Aber er mußte nun 
die Rolle des Klägers übernehmen, während er, wenn das erste Verfahren 
sich gegen ihn gerichtet hätte, die vorteilhaftere Stellung des Beklagten 
gehabt hätte. Um dies zu vermeiden, verpflichtet die Konstitution Kon- 
stantins den beklagten Inhaber, den, in dessen Namen er besitzt, sofort 
namhaft zu machen {laudare auctorem, suuni). Auf diese Erklärung hin muß 
der Kläger bis zum Ablaufe einer Frist, innerhalb deren die Klage dem Be- 

Girard, Geschichte und System des römischen Rechtes. 24 
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daß die Vindikation strafweise, um eine Verurteilung trotz Unmög^- 
lichkeit der Herausgabe herbeizuführen, in zwei Fällen gegen den 
mit Erfolg geltend gemacht werde, der weder Besitz noch die Mög- 
lichkeit der Herausgabe hatte (ßcti possessores); gegen den, der sich 
dolos des Besitzes begeben hatte (qui dolo desiit possidere ante litem 
contestatamj , und gegen den, der sich, ohne die Sache in seiner Ge- 
walt zu haben, klagen ließ, wie wenn er sie besäße, vielleicht um 
dem wirklichen Besitzer in der Zwischenzeit die Vollendung der be- 
gonnenen Ersitzung zu ermöglichen (qui litt se obtulit)}) 

sitzer mitgeteilt wird, mit dem weiteren Verfahren innehalten. Nach Ablauf 
dieser Frist stellt sich entweder der Besitzer der Klage, dann wird sein Ver- 
treter im Besitze des Prozesses entbunden, oder er stellt sich nicht, dann 
überweist der Geschworene nach einer summarischen Untersuchung dem 
Kläger den Besitz der Sache. Doch steht es nunmehr dem früheren Besitzer 
frei, sie, wenn er will, zu vindizieren (C, 3, 19, Ubi in rem actio, 2). Cf. 
[§ 76 deutsche Z, P. O.; § 375 oest, BGB.;\ art. 1727 Code civil. 

1) Diese beiden Bestimmungen haben in der Geschichte der Vindikation 
insofern eine hervorragende Bedeutung erlangt, als die Klage infolgedessen 
nicht mehr bloß zum Schutze eines dinglichen sondern auch zu dem eines 
Forderungsrechtes dient. Man bringt sie beide gern mit dem SencUus con- 
sultum Juventianum vom Jahre TiO über die herediiatis petitio in Zusammen- 
hang. Sie sind jedoch das Ergebnis selbständiger historischer Entwicklung, 
namentlich durch das grundlegende Werk von Demelius, Exhibiiionspflicht, 
1872, S. 185fF. aufgeklärt worden und müssen jede für sich betrachtet werden: 
1 . Der qui dolo desiit possidere, d. h. nicht nur der, der veräußert hat, um 
sich dem Rechtsstreite zu entziehen, gegen den es schon eine besondere in 
integrum restitutio und eine eigene Klage gab ( Textes, S. 136, n. 5 = [Bruns, 
S. 193, n. 9]; Lenel, Edikt, 1, S. 143-145), sondern jeder, der, obwohl er 
weiß, daß er nicht Eigentümer ist, sich der Sache irgendwie entäußert, mag 
er sie nun derelinquieren oder zerstören, wird behandelt, wie wenn er sie 
besäße, auf Grund des Satzes dolus pro possessione est, den Paulus, D., h. t., 
27, 3, zwar auf das SencUus consulium. Juventianum bezieht, doch vielleicht 
nur, um die Ausdehnung auf die Vindikation in einem viel älteren Rechts- 
züstande auf eine positive Gesetzesstelle zu stützen. Dieser Gedanke scheint 
zwar dem Aquilius Gallus noch fremd gewesen zu sein, da er ihn in der 
stipulatio Aquiliana nach deren überliefertem Wortlaute, D., 46, 4, de accept., 
18, 1, der eben darum in den Inst., 3, 29, Quib. mod., 2, abgeändert ist, nicht 
erwähnt. Aber er fand sehr bald darauf Eingang, schon vor Labeo, nament- 
lich bei den Interdikten, in denen der dolus dem Besitz gleichgestellt wird, 
nach Ansicht der einen auf Grund ihres Wortlautes, nach Ansicht der anderen 
im Wege der Auslegung (cf Ubbelohde, bei Glück, Serie der Bücher 43-44, 
1, 1890, S. 333-347), und bei der actio ad exhibekdum^ bei der man in ähn- 
licher Weise dem, der vorweisen kann, den gleichstellt, der sich dolos in die 
Unmöglichkeit dazu versetzt hat (Labeo bei Pomponius, D., 10, 4, ad exhib., 
15; cf. Lenel, Edikt, 1, S. 251-253, der annimmt, daß die Ausdehnung in der 
Formel der Klage selbst zum Ausdrucke kam, und Kariowa, R. R. G., 2, 
S. 451, der das leugnet). Diese letzte Erscheinung erklärt auch, daß man 
lange Zeit zögern konnte, die Regel auf die Vindikation auszudehnen, da 
ja wenigstens bei beweglichen Sachen der, der nicht vindizieren konnte, die 
actio ad exhiöendum hatte. Aber wenn sich die Ausdehnung der Regel auf 
die Vindikation auch verzögerte, so beweist dies doch nicht, daß sie, wie 
dies Paulus allein behauptet, erst durch das Senatus consultum Juventianum 
erfolgt sei; man muß vielmehr geneigt sein das Gegenteil anzunehmen, wenn 
man sieht, daß Juristen aus der Zeit dieses Senatsbeschlusses, wie z. B. Julian, 
D., h. t., 52, sie schon als vollständig gebräuchlich anerkennen. — 2. Was 
den anbetrifft, qui liti se obtulit, so nimmt noch Celsus, D., 5, 3, de Ä P., 
45. an, daß er gegenüber der dinglichen Klage frei ausgehe und nur mit einer 
actio ex stipulatu auf Grund der clausula doli der cautio iudicatum solvi 



Digitized by VjOOQ iC 



II. Das Eigentum. — Fünftes Kapitel. Schutz des Eigentumsrechtes. 371 

Was den Erfolg der Klage anbelangt, so bleibt er natürlich aus, 
wenn der Kläger den ihm obliegenden Beweis nicht zu erbringen 
vermag. Dieser Beweis betrifft in erster Linie den nicht leichten 
Nachweis seines Eigentumsrechtes; ferner ebenso selbstverständlich 
den, daß der Beklagte besitze oder sich dolos des Besitzes begeben 
oder in den Prozeß eingelassen habe, bietet aber in dieser Hin- 
sicht Schwierigkeiten nur im Falle der dolosen Besitzaufgabe. ^) Der 
Erfolg bleibt ferner aus, obwohl der Kläger sein Eigentum bewiesen 
hat, wenn dem Beklagten der Nachweis gelingt, daß eine Einrede 
begründet sei, die er in die Formel einschalten ließ, um die Verur- 
teilung abzuwenden — was er ja im Formularprozesse zum Unter- 
schiede vom Legisaktionenverfahren kann — eine Einrede, die nament- 
lich auf sein Recht gestützt sein kann, die Sache kraft eines ding- 
lichen oder vielleicht auch nur eines persönlichen Rechtes zu be- 
halten, (z. B. exceptio ususfructus, exceptio hypothecarid) oder auf 
die ihm gegenüber begründete Verpflichtung des Klägers, ihn gegen 
EntWährung zu schützen, (exceptio doli, rei venditae et traditae etc.) 2) 
oder auf sein Recht, die Sache bis zum Ersätze gewisser Verwen- 
dungen, die er auf die Sache gemacht, zurückzubehalten (exceptio 
doli)?) 

(S. 375, n. 1) in Anspruch genommen werden könne. Dagegen wird die 
Möglichkeit einer rei vindicatio gegen ihn von Ulpian und schon vorher von 
Marcellus, D., h^^de H. P., 13, 13, zugelassen, zweifellos mit der Wirkung, daß 
als Betrag der Verurteilung unter Vermeidung eines heiklen Schätzungsver- 
fahrens der durch Eid des Klägers bestimmte Wert der Sache eingesesetzt wird. 

1) Wenn der Beklagte seinen Besitz zugegeben hat, wird er wie ein Be- 
sitzer oder wie einer behandelt, der sich in den Prozeß eingelassen hat. 
Wenn er im Augenblick, wo man gegen ihn klagen will und ihn zur cauiio 
iudicatum solvi (S. 375, n. 1) auffordert, den Besitz leugnet und der Lüge 
überführt wird, wird der Besitz wie in jedem Falle der Verweigerung dieser 
Kaution von ihm an den Kläger überwiesen, der dadurch der Vindikation 
überhoben wird. Diese Entscheidung gibt nicht nur eine überarbeitete Stelle 
des Furius Anthianus, D , h. t., 80 (Lenel, 3), in der Appleton, Hisioire de la 
cotnpensation, 1895, S. 47, n. 1, scharfsinnig die Quelle der von den Insti- 
tutionen für den unus casus gebrauchten Wendung erblickt (S.. 369, n. 2), 
sondern auch eine andere von Paulus herrührende, den Javolenus anführende 
Sitelle, D., 11, 1, de interrog. in iure, 20, 1. 

2) D., 21, 3, de exe, rei venditae et traditae. Z. B. als Einrede des F^r- 
werbers einer res mancipi gegen den, der sie ihm einfach tradiert hatte; 
des Erwerbers irgend einer Sache gegen deren Verkäufer, der erst nach 
deren Übergabe Eigentümer geworden war (D., h. /., 1, pr^. Über das Ver- 
hältnis der exceptio doli zur exceptio rei venditae et traditae auf diesem Ge- 
biete vgl. die auseinandergehenden Anschauungen von H. Krueger, Beiträge 
2ur Lehre von der exceptio doli, 1, 1692, S. 1-92, und Erman, Z. S. St., 14, 
1893, S. 237-259. 

3) Die Lehre von den Verwendungen, die in impensae necessariae, ohne 
die die die Sache zugrunde gegang-en oder verschlechtert worden wäre (D., 
50, 16, de V. S., 79, 2), utiles, die ihr einen Mehrwert verliehen haben 
(Ulpian, I^eg.y 6, 16), und voluptuariae, zur Erhöhung der Annehmlichkeit der 
Sache (D., 50, 16, de V. S., 79, 2), eingeteilt werden, entstand zweifellos zu- 
erst im Hinblick auf die Verpflichtung des Mannes zur Rückgabe der dos. 
Sie wurde jedoch schon vor der Zeit Hadrians auf die Vindikation an- 
gewendet, bei der sie übrigens nicht sehr glücklich mit der ihr von Haus 
aus fremden Unterscheidung von dona und fnala fides verquickt wurde. 

24* 
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Wenn dagegen der Kläger den erforderlichen Beweis erbracht 
hat und eine Einrede zugunsten des Gegners nicht dargetan ist, mufJ 
der Geschworene ihm Recht geben und entsprechend dem Grundsatze 
des Formularprozesses, wonach jede Verurteilung auf Geld lautet, ist 
die Verurteilung, zu der ihn die Formel zugunsten des Klägers an- 
weist, eine solche auf eine Summe Geldes. Gerade um diesem Mangel 
abzuhelfen, hat die formula petitoria eine besondere Fassung, ist sie 
eine formula arbitraria^ die den Geschworenen anweist, wenn er 
das Recht des Klägers begründet findet, den Beklagten nur zu ver- 
urteilen, sofern er nicht unter von ihm zu bestimmenden Voraus- 

Nach der schließlichen Auffassung hat der redliche Besitzer, abgesehen da- 
von, daß er sich für seine Verwendungen durch die bezogenen Früchte ent- 
schädigen kann (D., 6, 1, de R. F., 48), das Recht, die Herausgabe der 
Sache zu verweigern, bis er die notwendigen Verwendungen und die nütz- 
lichen Verwendungen oder die dadurch erzielte Werterhöhung (Celsus, 
D., h. /., 38) ersetzt erhalten hat, während er wegen itnpensae voluptuariae 
nur das Recht hat, sie, soweit dies möglich ist (wenn es sich z. B. um greif- 
bare Arbeitsresultate, nicht etwa um die Ausbildung eines Sklaven handelt) 
und es ohne Schädigung der Sache geschehen kann, wegzunehmen. Was den 
unredlichen Besitzer mit Ausnahme des Diebes anbetrifft, der gar kein Recht 
hat (C, 8, 51 (52), de in/, exp., 1), so durfte er schließlich den Ersatz seiner 
notwendigen Verwendungen fordern (Gordian, C, 3, 32, de R. V., 5) und 
hatte schließlich, wie wir schon gesehen haben (S. 361, n. 1), das ius iollenäi 
wegen anderer Verwendungen. Die Forderung wegen Ersatz der Ver- 
wendungen, die nach dem ausdrücklichen Ausspruche der Quellen (D., 12, 6, 
de cond. ind., 33) keine Klage erzeugte, wird gewöhnlich so dargestellt, als 
ob sie mit Hilfe einer exceptio doli geltend gemacht werden mußte (Gaius, 
2, 76; Paul, D., h. /., 27, 5 etc.). Aber man kann hinsichtlich dieser exceptio 
die Frage aufwerfen: 1. Ob nicht der Geschworene in deren Ermangelung 
in seinem arbitriutn die Impensenfrage ordnen konnte auf Grund der ihm 
zustehenden Befugnis der Abschätzung; 2. ob der mit der exceptio angegangene 
Geschworene, falls er sie begründet fand, wie in den Fällen der beiden zuvor 
im Texte erwähnten Einreden, und wie dies unseres Erachtens die allgemeine 
Regel war, den Beklagten nicht verurteilen durfte oder ihn auf den Rest 
verurteilen konnte. Man könnte hinsichtlich der ersten Frage behaupten, 
daß die Befugnis des Geschworenen im Vindikationsverfahren die Befugnis 
der Abschätzung der Verwendungen in sich schließt, und daß daher die Ein- 
schaltung einer Einrede nur den Zweck haben kann, dem Richter die Befugnis zu 
geben, die Klage, falls der Kläger die Zahlung verweigert, abzuweisen (Brinz, 
Pandekten, 1, S. 659; Fernice, Labeo, 2, 1, S. 289; 295, n. 2). Hinsichtlich der 
zweiten Frage glauben wir, daß hier wie überall der Erweis der exeptio 
grundsätzlich die Abweisung der Klage nach sich zieht. Man beruft sich 
für die gegenteilige Ansicht auf die sehr bekannte Stelle des Celsus, D., h. /., 
38, deren Schluß von einer deductio der Verwendungen und von einer Ver- 
urteilung auf den Rest spricht. Aber diese Stelle muß außer Betracht bleiben, 
denn gibt man selbst zu, daß dieses Ende von Celsus herrühre (die von 
Eisele, Compensation, 1876, S. 84-85, und von Fernice, Laöeo, 2, 1, S. 294, 
n. 1, behauptete Interpolation ist von Erman, Z. S, St., 25, 1904, S. 352-365, 
entschieden bestritten worden), so sagt sie doch nicht, daß die Verwendungen 
mit Hilfe einer exceptio geltend gemacht wurden. Dagegen sagen zwei andere 
zweifellos unverdorbene Stellen sehr klar, daß die Vindikation in fiesem Falle 
vollständig versagt (D., 44, 4, de d. m. exe, 4, 9; Diokletian, C, 3, 32, de R. V., 
16; cf. Appleton, Compensation, S. 371). Man müßte unseres Erachtens lo- 
gischer Weise sogar behaupten, daß in diesem Falle die Wirkung der Einrede 
auch nicht durch das arbitrium des Geschworenen ausgeschlossen werden 
konnte; denn das arbitriutn hat nur Anwendung zu finden, wenn die Einrede 
nicht erwiesen ist; cf. jedoch Papinian, D., h. t, 65, pr. 
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Setzungen herausgibt fnisi arbitrio tuo resHtuat condemna), y Vor L 
der Geschworene zur Verurteilung schreitet, bestimmt er die dem 
Kläger gebührende Leistung. Er trägt dem Beklagten auf, die Sache 
herauszugeben^) samt gewissen Nebenansprüchen (causa reijy^) samt 
den Früchten der Zwischenzeit, samt Ersatz für Verschlechterungen 
der Sache seit der litis contestatio, für die der Beklagte übrigens 
ebenso wie für die Früchte der Zwischenzeit in verschiedenem Maße 
verantwortlich ist, je nachdem er redlich oder unredlich ist, ferner 
samt Ersatz für frühere Verschlechterungen der Sache, wenn er un- 
redlich ist,^) doch nicht auch, unseres Erachtens, samt den vor der 

1) Herausgabe, die gewöhnlich durch einfache Besitzeinräumung statt- 
findet, die überdies Übertragung des Eigentums bedingt, wenn der Beklagte 
nach der litis contestatio durch Ersitzung Eigentum erlangt hat, die ferner 
in beiden Fällen von einer Sicherheitsleistung begleitet sein kann. Cf. D., 
h. t., 18; 45. 

2) Die causa rei umfaßt, sagt Gaius, D , h. /., 20, alles, was der Klager ge- 
habt hätte, wenn die Herausgabe im Augenblicke der Streitanhängigkeit 
erfolgt wäre. In der Tat wendet man diesen Grundsatz auf den unredlichen 
Besitzer streng an, indem man ihn durch die litis contestatio in Verzug 
kommen läßt und daher für den vollständigen oder teilweisen, selbst zufälligen 
Untergang der Sache verantwortlich macht, sofern er nicht beweist, daß die 
Sache, wenn er sie dem Eigentümer sofort herausgegeben hätte, bei diesem 
von demselben Unfall betroffen worden wäre (D., h. t., 15, 3), der daher auch 
nach der herrschenden Lehre den Wert aller Früchte ersetzen muß, die der 
Eigentümer hätte gewinnen können {\^/ructus percipiendt] D., h. t., 62, 1). 
Es gibt sogar Stellen, die der Annahme Raum geben könnten, daß dieser 
Grundsatz auf jeden Besitzer Anwendung fand. Denn sie, sagen, daß von der 
Litiskontestation an jeder Besitzer unredlich werde (ülpian, D., 5, 3, de H. P., 
25, 7). Aber heute nimmt man allgemein an, daß diese Stellen nur eine ver- 
altete Lehre oder vielleicht Regeln wiedergeben, die sich auf einen besonderen 
Fall bezogen {usucapio pro heredeT)^ und daß im klassischen Rechte der 
redliche Besitzer zum Unterschiede vom unredlichen Besitzer durch die Litis- 
kontestation nicht in Verzug kam, wenn er sich im Vertrauen auf sein gutes 
Recht weigerte, die Sache ohne weiteres Verfahren herauszugeben (Julian, 
D., 50, 17, de R. /., 63.* Qui sine dolo malo ad iudicium provocat, non 
videtur moratn facere). Nur weiß er von jetzt an, daß er in die Lage 
kommen kann, die Sache herausgeben zu müssen. Daher muß er sich ent- 
sprechend benehmen und wird demnach zwar nicht für zufalligen, wohl aber 
für verschuldeten gänzlichen oder teilweisen Untergang der Sache verantwort- 
lich (D., k. t.y 21; 36, 1), zwar nicht für die Früchte, die der Eigentümer 
hätte ziehen können, wohl aber für die, die er selbst gezogen hat oder hätte 
ziehen können. 

8) Den redlichen Besitzer trifft keinerlei Verantwortung für den Unter- 
gang oder die Verschlechterung der Sache vor der Litiskontestation. Was 
den unredlichen Besitzer anbelangt, so muß der Grundsatz, daß er haftbar 
bleibt, auch wenn er den Besitz dolos aufgegeben, seit er anerkannt ist, auf 
den teil weisen Verlust ebenso Anwendung finden wie auf den vollständigen. 
Aber unseres Erachtens ist das auch alles. Er darf ebensowenig für einen 
vorher zufällig oder durch sein Verschulden eingetretenen gänzlichen Verlust 
wie für eine solche Verschlechterung der Sache haftbar gemacht werden, er 
wäre denn ein Dieb, der durch den Diebstahl selbst in Verzug kommt. Die 
ehemals verbreitete Ansicht (Savigny, Vangerow), wonach er für verschuldeten 
gänzlichen Untergang haften sollte, verkannte den Grundsatz, daß die Vindi- 
kation nur gegen den zulässig ist, der besitzt oder den Besitz dolos auf- 
gegeben hatte (Windscheid, 1, § 194, n. 18). Die noch herrschende Ansicht, 
wonach er zwar nicht für den Untergang, aber für verschuldete Ver- 
schlechterungen haften soll (Windscheid, loc. cit.), ist unlogisch und vermag 
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Litiskontestation bezogenen Früchten, für die der Besitzer überhaupt 
nicht verantwortlich ist, wenn er redlich ist, und nur auf Grund be- 
sonderer Klagen haftet, wenn er unredlich ist.^) 

Das Wesen dieser Aufforderung des Geschworenen an den Be- 
klagten ist streitig. Nach einer Anschauung war es ein Befehl, der 
seit der Herrschaft des Formularprozesses im Falle der Widersetz- 
lichkeit durch Anwendung staatlichen Zwanges vollstreckt werden 
konnte. Unseres Erachtens war es eine bloße Einladung, eine Mit- 
teilung, durch die der Geschworene dem Beklagten die Möglichkeit 
gewährte, der Verurteilung zu entgehen.^) Jedenfalls aber konnte der 
Beklagte sich nicht ohne weiteres darüber hinwegsetzen. Denn wenn 
er sie aus freien Stücken ablehnt oder sich eigenmächtig in die Unmög- 
lichkeit versetzt, ihr Folge zu leisten, kann der in Ermangelung dieser 
Erfüllung festzusetzende Betrag der urteilsmäßigen Geldleistung vom 
Kläger eidlich bestimmt werden. Auch darf man nicht glauben, daß 

sich für das klassische Recht auf keine Quellenstelle zu stutzen: denn alle 
die, auf die man sich beruft, können für die Zeit nach der litis contestatio 
verstanden werden, mit Ausnahme zweier, die sich in ihrer ursprünglichen 
Gestalt nicht auf die Vindikation, sondern die eine, C, h. /., 5, wahrscheinlich 
auf das Interdikt unde vi und die andere, Ulpian, D., h. /., 45 (Lenel, 1470), 
auf das Interdikt qtiam hereditatetn bezogen. Vgl. in diesem Sinne: Brinz, 
Pandekten, 1, S. 62: Pfersche, S. 52 ff.; S. 209 ff. 

1) Vgl. zum ersten Punkte: S. 352, n. 3 und 4; zum zweiten: Esmein, 
Melanges^ S. 194 ff.; Pernice, Labeo^ 2, S. 854. Der Eigentümer der Sache 
kann als Eigentümer der Früchte diese vindizieren, solange sie vorhanden 
sind, und nach ihrer ungerechtfertigten Verzehrung Ersatz ihres Wertes be- 
gehren durch eine condictio. Das sagt nicht nur Ulpian, D., 13, 9, de P. A.^ 
22, 2, sondern auch noch Diokletian, C, 4, 9, de cond. ex lege, 3. — Diese 
selbständige Klage findet nur 2l\ä fructus percepti Anwendung. Aber schon 
die Tatsache, daß diese bezogenen Früchte in klassischer Zeit nicht zusammen 
mit der Sache begehrt werden können, läßt es unseres Erachtens unwahr- 
scheinlich erscheinen, daß man damals zusammen mit der Sache die Früchte 
begehren konnte, die der Besitzer hätte ziehen können. Ein Ausspruch 
Labeos, den Paulus kommentiert, ohne dessen Entscheidung entgegenzutreten 
(D., h, /., 78), besagt ausdrücklich, daß der Besitzer nicht verantwortlich sei 
für Früchte, die er nicht gezogen hat, und der Ausspruch Papinians, der sich 
auf Julian beruft, und den man oft für die gegenteilige Ansicht angeführt 
hat, D., h. ^., 62, 1, bezieht sich, wie schon Vangerow bemerkte, auf die 
Früchte aus der Zeit nach der litis cbntestatio. Cf. Goeppert, S. 133 ff. ; 
Pfersche, S. 63 ff.; S. 14 ff. — Das Recht des Klägers, nicht nur die bezogenen, 
sondern auch die Früchte zu begehren, die der Beklagte hätte ziehen können, 
und beide im Verfahren zur Vindikation der Sache selbst zu begehren, er- 
scheint erst in einer Konstitution der Kaiser Valentinian und Valens vom 
Jahre 369, C. Th., 4, 18, de fruct.^ 1, die gleichzeitig Ersatz des doppelten 
Wertes aller dieser Früchte vorschreibt und durch Justinian unterdrückt wurde. 
(Man darf natürlich den durch diese Konstitution vorübergehend geschaffenen 
Rechtszustand nicht mit dem früheren verwechseln, wonach doppelter Wert- 
ersatz nur für die Früchte aus der Zeit nach der Litiskontestation und nur 
in dem Verfahren per sacratnentutn und per sponsionetn eintrat.) 

2) Die erstere Anschauung gründet sich, wie wir bei Betrachtung der 
actiones arbitraricLe noch sehen werden, hauptsächlich auf einen Ausspruch 
Ulpians, D., h, /., 68 (Lenel, 2987), dessen Interpolation bewiesen wird durch 
seine innere Form, durch allgemeine Wahrscheinlichkeitsgründe und durch 
andere Zeugnisse desselben Juristen (D., 27, 9, de reb, eor., 3, 2). 
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der Unterschied zwischen einer dinglichen und einer persönlichen 
Klage dadurch verwischt wurde, daß der Eigentümer sich auf diese 
Weise auf die Stellung eines bloßen Gläubigers des urteilsmäßigen 
Geldbetrages beschränkt sah, der wie jeder Gläubiger der Gefahr 
ausgesetzt war, nur eine Quote zu bekommen, wenn der Schuldner 
zahlungsunfähig wurde. Denn ebenso in dem Verfahren mit formula 
petitofia wie in dem per sponsionem wurde dem Beklagten die Ein- 
lassung auf die dingliche Klage nur gestattet, wenn er eine Sicher- 
heit leistete, die dieselbe Sicherheit bot wie die durch praedes litis 
et vindiciarum, bei deren Ausbleiben, wie seinerzeit in Ermangelung 
der praedes, der Besitz dem Beklagten, der sie verweigert, abge- 
sprochen und dem Beklagten, der sie leistet, zugewiesen wird. Diese 
Verpflichtung, die unter Bürgenstellung übernommen wurde, erfolgte 
im Verfahren per sponsionem durch satisdatio pro praede litis et 
vindiciarum, im Verfahren mit formula petitoria durch satisdatio 
iudicatum solvi^) 

Zur Zeit Justinians, in der die Formeln längst verschwunden 
waren, in der jedoch das Vindikationsverfahren auf dem seinerzeitigen 
Verfahren mit formula petitoria beruhte, wurde das arbitrium des 
Richters auf Begehren des Klägers durch Anwendung staatlichen 
Zwanges (manu militari) vollstreckt, sofern dies möglich war. Man 
könnte hierin eine Rückkehr zu der Naturalrestitution bei der ding- 
lichen Klage erblicken, die seinerzeit durch die Geldkondemnation 
verdrängt worden war. In Wirklichkeit ist aber die Vindikation des 
byzantinischen Rechtes noch viel weiter von der reinen dinglichen 
Klage entfernt, die einfach dazu dienen soll, dem Eigentümer seine 
Sache wiederzuverschaffen, als die formula petitoria des bis dahin 
geltenden Verfahrens. Sie ist im großen und ganzen eine hybride 
und komplexe Klage, die in einem Verfahren eine Reihe verschiedener 
Ansprüche miteinander verbindet. Sie will zugleich dem Eigentümer 
seine Sache wiederverschaffen und eine Unzahl von Ansprüchen hin- 

1) Die beiden Stipulationen, deren Fassung besonders dadurch aufgeklärt 
wurde, daß die Beziehung besonderer Bücher des Ediktskommentares Ulpians 
auf die eine und auf die andere nachgewiesen werden konnte (Lenel, Edikt, 2, 
S. 266 flf.), hatten natürlich eine verschiedene Gestalt, entsprechend der Ver- 
schiedenheit der Verfahrensarten, auf die sie Anwendung fanden. Die stipu- 
latio pro praede litis et vindiciarum^ hatte, sagt Ulpian, D., 46, 7, iud. solvi, 
5, 2 (Lenel, 1705), plures causas una quanütate concltisas, d. h. sie enthielt 
das Versprechen einer bestimmten Summe für den Fall, daß eines von 
mehreren Ereignissen eintreten sollte; die cautio iudicatum^ solvi^ sagt der- 
selbe Ulpian wahrscheinlich in der Stelle, mit der er seine Untersuchung 
eröffnete, D., h, /., 6 (Lenel, 1707), tres clausulas in unum. collatas habet: 
de re iudicata, de re defendenda, de dolo m,alo, d. h. sie reiht drei ver- 
schiedene Versprechen aneinander. Mangels Erteilung dieses Versprechens 
unter Sicherstellung durch Bürgen {satisdatio) wurde der Besitz des Beklagten 
auf den Kläger übertragen und zwar mit Hilfe des Interdiktes quem, fundum, 
wenn es sich um unbewegliche Sachen handelte (Wiener Ulpianfragmente, 4, 
Textes, S. 467 = [Lenel, Palingenesie, 2, S. 926 f.]), und durch unmittelbares 
Einschreiten der Behörde bei beweglichen Sachen (duci vel ferri iubere: 
D., 2, 3, Si quis ius, die., 1, 1; cf. Lenel, Edikt, 1, S. 153). 
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sichtlich dieser Sache sichern, nicht nur, wie im späteren klassischen 
Rechte, solche wegen der Klaganstellung vorausgehender oder nach- 
folgender Verderbnis oder Verschlechterung der Sache oder aus der 
Verantwortlichkeit für die Früchte der Zwischenzeit entspringende 
Ansprüche, sondern auch den auf die vom redlichen Besitzer zwar 
vor der Litiskontestation bezogenen, aber noch nicht verzehrten Früchte 
(fructus exstantes)^ ferner den auf Früchte, die der unredliche Be- 
sitzer vor der Litiskontestation bezogen hat oder hätte ziehen können 
(fructus percepH, percipiendi) — Ansprüche, von denen der erste 
im klassischen Rechte überhaupt nicht bestand, der zweite damals, 
so weit er bestand,^) den Gegenstand eines besonderen Verfahrens 
bildete — endlich vielleicht auch noch andere dem älteren Rechte 
unbekannte Ansprüche.^) Dieses eigentümliche Eindringen persön- 
licher Ansprüche in die dingliche Klage, gegen das uns die Gewohn- 
heit abgestumpft hat, hat jedenfalls unter der Herrschaft des For- 
mularprozesses begonnen, namentlich seitdem die Vindikation auch 
gegen ßcH possessores zugelassen wurde. Aber erst in der extra- 
ordinaria cognitio fand sich ein für den Abschluß dieser Entwick- 
lung völlig günstiger Boden.^) 

1) Für die fructus percepti, nicht auch für die fructus percipiendU für 
die er aber unseres Erachtens seit der Konstitution Valentinians und Valens 
Ersatz des doppelten, seit Justinian des einfachen Wertes leisten muß, ebenso 
für die Zeit vor wie für die nach der Litiskontestation, mit dem einzigen 
Unterschied, daß er die ersteren nur schuldet, wenn er sie hätte ziehen können 
(S. 374, n. 1), die letzteren auch abgesehen davon, wenn der Eigentümer sie 
hätte ziehen können (S. 373, n. 2). 

2) So die Haftung des unredlichen Besitzers für verschuldete Ver- 
schlechterungen, die ihm, wie es scheint, auferlegt wurde mit Rücksicht auf 
Quellenstellen, die man auf die Vindikation bezog, während sie sich ur- 
sprünglich auf andere, S. 373, n. 2, angeführte Fragen bezogen. 

3) Wie alle bedeutenden Rechtsbildungen, diente auch die formula 
petitoria der Vindikation als Ausgangspunkt einer Reihe neuer sekundärer 
Bildungen. Wir wollen hier die wichtigsten gruppenweise anführen: die 

formula Publiciana (S. 379), die eine formula petitoria mit der Fiktion ist, 
daß die Ersitzungszeit bereits abgelaufen sei; die Vindikationsformeln, die auf 
Grund einer in integrum^ restitutio gewährt wurden, formula^ petitoriae mit 
der Fiktion, daß der Umstand, gegen den die restitutio in integrum gewährt 
wurde, nicht eingetreten sei; andere Klagen, die ohne vorausgehende in 
integruTn restitutio mit der Fiktion gewährt wurden, daß das Eigentum nicht 
veräußert worden sei (z. B. die des fr. de dediticiis, 2; vgl. S. 124, n. 5); 
die dem Eigentümer eines Provinzialgrundstückes (S. 384), dem Pächter des 
ager vectigalis (S. 419) und dem Superfiziar (S. 417) gewährten Klagen, die 
j'edoch actiones in factum sind ; die eigentümliche vindicatio repetita die, die 
D., 10, 4, ad exh., 9, 6, erwähnt ist; endlich zehn vindicationes utiles an 
zerstreuten Stellen, die manche Schriftsteller ganz oder teilweise mit der actio 
Publiciana identifizieren wollen, die andere davon unterscheiden, indem sie 
in allen Fällen verschiedene actiones ficticiae darin sehen, die eigentlich nur 
zum Teil fingiert, zum Teil in factum^ gewesen sein sollen, die aber zum 
größten Teil als Schöpfungen Justinians erscheinen, und hinsichtlich deren 
man lebhaft darüber streitet, ob sie nur gegen den Eigentümer zustanden, 
dem gegenüber sie daher eine Art verstärkter persönlicher Klage vorstellen 
würden, oder wie die gewöhnlichen dinglichen Klagen gegen jeden Dritten. 
Vgl. Ihering, Gesammelte Aufsätze, 1, 1881, S. 47-121; Brezzo, rutilis actio 
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2. AcHo negatoria — prohibitoria.^) Wenn ein Dritter, ohne 
<las Eigentumsrecht des Anderen zu bestreiten, behauptet, ein ding- 
liches Recht an der Sache zu haben, so hat der Eigentümer gegen 
ihn die actio negatoria, mit der er das dingliche Recht in Abrede 
stellt, z. B. behauptet: N, Negidio ius non esse fundo Corneliano 
uti frui invito eo oder in einer abweichenden Fassung, die unseres 
ly-achtens trotz Unsicherheiten im einzelnen außer Zweifel steht, als 
actio prohiöitoria, mit der er das Recht in Anspruch nimmt, dem 
Numerius Negidius die Vornahme einer Handlung zu verbieten: Si 
paret A, Agerio ius esse prohibendi N. Negidium uti frui?) 

Was diese actio negatoria anbelangt, so ist das eine dingliche 
Klage des bürgerlichen Rechtes wie die Vindikation, die gleich dieser 
nur vom quiritischen Eigentümer und wie sie in der Zeit der Legis- 
aktionen durch das Verfahren mit sacramentum in rem, ferner auch 
per sponsionem und in klassischer Zeit hauptsächlich mit formula 
petitoria geltend gemacht wurde.^) Doch unterscheidet sie sich von 
ihr durch gewisse Gesichtspunkte. 

del diritto rotnano, rei vindicatio utilis, 1889, und die Kritik von Hugo Krueger, 
Z.S.St., 12, 1892, S. 163-171; Appleton, Propriete pretoriennCy nos 245; 
284; 331; Erman, Z. S, St., 13, 1893, S. 207-224; Us^yu Die condictio des 
römischen Privatrechis, 1900, S. 262-276 und Z, S. St., 26, 1905, S. 83-124, 
sowie Mancaleoni, ContriÖuto alla storia e alla teoria della rei vindicatio 
utilis, 1900, die namentlich die Justinianischen Interpolationen beleuchtet haben. 

1) Inst., 4, 6, de act., 2; D., 7, 6, Si usus fructus petatur vel ad cUiuTn 
pertinere negetur ; 8. 5, Si servitus vindicetur vel ad aliurn pertinere negetur. 

2) Auf diese zweite Formel wurde zum ersten Male im Jahre 1844, 
Z, G. P.<, 12,, S, 259 ff. von Zachariae aufmerksam gemacht, der ein Zeugnis 
dafür in einer Scholie der Basiliken, die von Stephanos, einem Zeitgenossen 
Justinians herrührte, entdeckt hatte. Suppl. Bas., ed, Zachariae, S. 118. 
Sie wurde außerdem in einigen byzantinischen Quellen und wenigstens in zwei 
Digestenstellen (Ulpian, D., 7, 6, si us. pet,, 5, pr, und Marcellus, D., 8, 5, 
si serv., 11) gefunden. Ihre oft übersehene Existenz wurde sogar bestritten, 
namentlich von Lenel, Z. S. St., .2, 1881, S. 72 ff.; Edik^, 1. Auflage, S. 149, 
dessen Angriffe einen Augenblick selbst Zachariae schwankend machten. 
Aber wie seither auch Lenel, Z. S. St., 12, 1892, S. 1 ff.; Edikt, 2. Auflage, 1, 
S. 216-217, anerkannt hat, ist sie durch das ausdrückliche Zeugnis des 
Stephanos jedem Zweifel entrückt. Schwieriger ist die genaue Bestimmung 
ihrer Aufgabe. Wir wollen nur zwei Anschauungen erwähnen: nach einem 
von Monnier, N. R. H.^ 1895, S. 684, angenommenen Vorschlage Kariowas, 
R. R. G., 2, S. 470, wäre sie gegeben worden, falls der Kläger unmittelbar 
einem Vorgehen ein Ende machen wollte, das eine Verletzung androhte, und 
er gegen Sicherheitsleistung die Einstellung dieser Tätigkeit schon während 
des Verfahrens erreichen wollte (cf. D., 8, 5, si serv., 6, 1; D., 8, 2, de 
S. P. U., 15), während im Falle der actio negatoria der Beklagte gegen 
seinerseitige Sicherstellung diese Tätigkeit fortsetzen konnte; nach Lenel 
wäre die actio prohiöitoria gegeben worden, wenn der Beklagte eine Dienst- 
barkeit in Anspruch nahm, die nur tuitione praetoris besteht und die nicht, 
wie dies bei der actio negatoria geschehen müßte, als ius bezeichnet werden 
kann, da diese Bezeichnung den iure civili bestehenden Rechten vorbehalten 
war. Vgl. die Obersicht der anderen Anschauungen samt Literaturangaben 
bei Lenel, Z. S, St., 12, 1892, S. 1-14; Monnier, N, R. H., 1895, S. 681-684. 

3) Mit Unrecht hat unseres Erachtens Lenel, Edikt., 1, S. 219, die clau- 
sula arbitraria für die actio confesscria und negatoria wegen Grunddienst- 
barkeiten bestritten. 
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a) Während die Vindikation im klassischen Rechte nur dem nicht 
besitzenden Eigentümer zustand, stand die actio negatoria dem Eigen- 
tümer, der behauptete, daß seine Sache nicht mit einer Dienstbarkeit 
belastet sei, gleichermaßen zu, mochte er das Eigentum frei oder der 
Gegner die Dienstbarkeit ausüben.^) 

b) Das arbitrium des Geschworenen vor der Verurteilung hatte 
hier gewöhnlich nicht denselben Gegenstand wie bei der Vindikation. 
Es konnte zwar wie dort eine Aufforderung zur Herausgabe der 
Sache sein, wenn der angeblich Nießbrauchberechtigte die Sache in 
seinem Besitz hatte, wenn der angeblich zu der Dienstbarkeit der 
Stützmauer Berechtigte ein Loch in die Mauer des Eigentümers 
des dienenden Hauses gemacht hatte, der infolgedessen die actio nega- 
toria anstrengt, aber meistens wird es außerdem oder auch nur die 
Aufforderung sein, ein Versprechen zu machen, die cautio de no7i 
amplius turbando zu leisten.^) 

c) Endlich ist streitig, ob der Klager, um zu siegen, nur sein 
Eigentum zu erweisen hatte, woraus sich die Verneinung des Rechtes 
des Dritten ergeben würde, solange es dieser nicht bewiesen hätte, 
oder ob er nicht neben seinem Eigentumsrecht den Nichtbestand der 
Dienstbarkeit zu beweisen hatte.^) 

3. Außer diesen beiden Hauptklagen kann der Eigentümer noch 
viele andere haben, namentlich gegen jene, die sich gegenüber seinem 
Eigentum einer strafbaren Handlung schuldig gemacht haben. Wir 
erwähnen nur die actio furtiy die ihm im Falle des Diebstahles neben 
der Vindikation zustand, und die sogar nach einer schon erwähnten 
Anschauung vor der Vindikation zum Schutze des Eigentums an res 
nee mancipi gedient haben soll, sowie die Klage auf Grund der lex 
Aquilia, die ihm im Falle des damnum ifiiuria datum zustand, 

1) Vgl. z. B. D., 7, 6, Si US. pet„ 5, 6; D., 8, 5, si serv., 14, pr. 

2) D., 7, 6, si US. pet., 5, 6; D., 8, 5, si serv.^ 4, 2, in fine für die 
Herausgabe; D., 7, 6, si us. pet., 4, 6; D., 8, 5, si serv.^ 12 für die 
Sicherheitsleistung. 

3) Es bestehen drei Ansichten. Die eine, die in Frankreich fast ein- 
mütig angenommen ist (vgl. indes Petit, S. 703, n. 2), deren beste Stütze 
unseres Erachtens die Erwägung bildet, daß die verschiedene Fassung der 
Formel der Vindikation und der Negatorienklage eine verschiedene Verteilung 
der Beweislast zur Folge haben muß, und die sich auch auf einen Ausspruch 
Afrikäns, D., 89, 1, de O, N. N., 15, beruft, verlangt vomKlager den Beweis 
seines Eigentums und des Nichtbestandes der Dienstbarkeit. Die zweite, die 
in Deutschland die verbreitetste ist (Vangerow, Windscheid, Dernburg, Baron) 
und die sich nicht so sehr auf Quellenaussprüche als vielmehr auf den durch 
Abstraktion gewonnenen Grundsatz stützt, daß eine Vermutung zugunsten der 
Freiheit des Eigentums bestehe, bürdet ihm nur den Beweis seines Eigentums 
auf, dem der Beklagte den des Bestandes der Dienstbarkeit entgegensetzen 
muß. Die dritte, die namentlich von Brinz, 1, S. 688 vertreten wird, unter- 
scheidet, ob der Kläger sich im freien Besitz des Grundstückes befindet oder 
nicht. Sie findet vielleicht in den Quellen die stärkste Unterstützung (D., 
8, 5, si serv,f 8, 3). Sie verträgt sich jedoch nicht mit dem Standpunkte, 
von dem das römische Recht ausging, daß es nämlich einen Besitz an 
Dienstbarkeiten nicht gebe. 
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wenn die Sache durch Verschulden eines Dritten zerstört oder ver- 
schlechtert war. 

IL Praeioriscbes Eigentum (in bonis). — Der Eigentümer 
nach prätorischem Rechte, jener, der z. B. eine res mancipi bloß 
tradiert erhalten hatte, würde, wenn er die Vindikation geltend 
machen wollte, den Prozeß sicherlich verlieren. Er hat zur Rück- 
forderung der Sache die actio Puöiiciana,^) eine von einem sonst 
unbekannten Prätor^) geschaffene Klage, die nur eine Modifikation der 
formula peHtoria der Vindikation ist, eine fingierte Vindikation, durch 
die der Geschworene angewiesen wird zu entscheiden, wie wenn die 
Ersitzungszeit vollendet wäre:^) so daß sie all denen zum Siege ver- 
hilft, die nach Ablauf der Frist quiritisches Eigentum hätten, nicht 

1) Gaius, 4, 36 ; Inst., 4, 6, de Act,, 4; D., 6, 2, de Publiciana in rem 
actione, Cf. außer den älteren Werken: Appleton, Histoire de la propriete 
pretorienne et de raction Publicienne, 2 Bde., 1889 ; Audibert, N. R. H., 
1890, S. 269-297; Erman, Z, S, St., 11, 1890, S. 212-277 ; 13, 1892, S. 173-224, 
und das Resum^, R. gen., 1891, S. 249fif.; 309 flf. ; 415 fif.; 511 flf.; 1892, 
S. 124 f.; A. Pernice, Labeo, 2, 1, S. 340-347. 

2) Das Jahr, in dem Publicius, der Schöpfer dieser Klage, Prätor war, 
ist unbekannt. Das Verfahren, das darin besteht, daß man in den ver- 
stummelten Listen der Beamten die aufsucht, auf die die denselben Namen 
tragenden Einrichtungen zurückgehen, ist für Edikte weniger mangelhaft als, 
für Gesetze, weil die Personen, die die beiden bürgerlichen Präturen und ins- 
besondere die städtische Prätur bekleidet haben, die für die actio Publiciana 
in Frage kommt (da sie einen usukapionsfähigen Erwerber voraussetzt, 
S. 380), viel weniger zahlreich und uns verhältnismäßig in größerer Zahl 
bekannt sind als jene, die Gesetze vor der Volksversammlung oder der Plebs 
beantragen konnten. Aber es führt in unserem Falle zu keinem Ergebnisse. 
Von den Publica, die man namhaft gemacht hat, müssen die einen aus- 
geschaltet werden, weil sie der Zeit vor der lex Aebutia angehören, vor der 
es keine prätorischen Klagen gab, ein anderer, nach Cicero, pro Cluent., 
45, 126, der Prätor des Jahres 688, weil er nicht praetor urbanus war 
{N. R. H.j 1897, S. 5^62, n. 1). Aber was man mit Sicherheit behaupten kann, 
is das, daß die Klage erst nach der formula petitoria der Vindikation 
geschaffen worden sein kann, da sie eine Spielart davon ist, und daß sich 
ihre Spuren höchstens bis auf Sabinus zurück verfolgen lassen (Pomponius, 
ad Sab., D., h. /., 15). 

3) Hinsichtlich der Zahl und der Fassung der Edikte und Formeln für 
die actio Publiciana besteht eine Reihe von Ansichten, für deren Einzelheiten 
wir auf Girard, Textes, S. 137, n. 12 [Lenel, Edikt, 1, S. 190 ff.] verweisen. 
Unseres Erachtens enthielt das Album nur ein Edikt und eine Formel, die 
gleich der Ersitzung, deren Zeitablauf hier vorweggenommen wird, ebenso 
auf den Erwerber a non domino wie auf den prätorischen Eigentümer, z. B. 
im Falle des Verkaufes und der Tradition, den gerade das Edikt zweifellos 
im Auge hatte und von dem aus diese Grundsätze auf andere Erwerbsgründe 
ausgedehnt wurden, ebenso auf den, der eine Sache a non domino, wie auf 
den, der eine res mancipi einfach tradieit erhalten hatte (vgl. die Formel des 
Gaius, 4, 36, die zugleich die einzige unbedingt verläßliche Stelle neben zwei 
mehr oder weniger überarbeiteten Stellen, D., h. t., 1, pr, und 7, 11 ist), 
Anwendung fanden: damit entfallt die Frage, ob die Publiciana zuerst zu- 
gunsten des ersteren oder des letzteren zugelassen wurde. Doch glauben 
wir übrigens deshalb nicht, wie eine von Brinz aufgestellte und von Appleton 
angenommene Lehre will, daß man den redlichen Besitzer in causa usu- 
capiendi an sich schon als prätorischen Eigentümer ansehen muß. 
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bloß dem prätorischen Eigentümer, sondern auch dem, der msta 
causa und bona ßde a non domino erworben hatte. Wohl zu 
merken ist nur, daß ihre Formel bloß eine der Voraussetzungen der 
Ersitzung entbehrlich macht, die des Ablaufes einer bestimmten Zeit, 
daß sie also grundsätzlich nur dann zugänglich ist, wenn die übrigen 
Voraussetzungen der Ersitzung gegeben sind, also nur unter der Be- 
dingung, daß die Sache ersitzungsfähig,^) nicht eine res furtiva 
sei; unter der weiteren Bedingung, daß der Kläger zu ersitzen fähig, 
Bürger sei, unter der Bedingung ferner, daß er die Sache im Besitz 
habe;-) endlich dem Erwerber a non domino nur unter der weiteren 
Bedingung, daß er iusta causa und bona fides habe.^) Man muß sich 
ferner vor Augen halten, daß es, wenn auch diese Klage im allge- 
meinen gegen Dritte den Erfolg der Vindikation hat — und wenn man 
ihr daher auch gewöhnlich den dritten Vorzug zuschreibt, die Vindikation 
in diesen Fällen auch zugunsten des quiritischen Eigentümers zu er- 
setzen, dem sie mit Hilfe eines einfacheren Beweises zum Siege ver- 
helfen kann'*) — Personen gibt, denen gegenüber sie versagt. 

1) D., h. U 9, 5. 

2) Vgl. zu den Stellen, die dieser Regel entgegenzustehen scheinen, 
Accarias, 2, S. 861, n. 1; Dernburg, 1, § 228, n. 7. Man kann nur mit 
Appleton, 1, nos 81 ff., zugeben, daß die Publiciana auf Grund der Formel 
der Klage dem Käufer, dem tradiert war, auch in den ziemlich seltenen 
Fällen zustand, in denen ihn diese Tradition nicht zum Besitzer gemacht 
haben sollte. Davon abgesehen setzt die Publiciana voraus, daß der Kläger 
sich in causa usucapiendi, also im Besitz befinde. 

3) D., h. /., 7, 16. 

4) Cf. jedoch die Einwendungen Huschkes, Recht der publisianischen 
Klage j 1874, S. 77 ff., und Brezzos, Rei vindicatio utilis, S. 54 fif. — Jeden- 
falls muß man unseres Erachtens einen Vorzug ablehnen, den eine von 
Schulin ausgehende und von Appleton angenommene Lehre der Publiciana 
zuschreibt; die Publiciana soll zum Unterschiede von der Vindikation durch 
den Verlust des Eigentums nicht hinfällig geworden sein, da dieser nicht 
hinderte, daß man in causa usucapiendi blieb, und sie soll daher auch nach 
der Veräußerung der Sache dem früher Berechtigten, dem gewesenen Eigen- 
tümer, verblieben sein, der zwar in Wirklichkeit gewöhnlich auf Grund einer 
exceptio abgewiesen worden sei, aber in gewissen Fällen, in denen das Gericht 
^ie exceptio verweigerte oder durch eine replicatio wettmachte, gesiegt habe : 
z. B. im Falle des ohne Willen des Eigentümers erfolgten Verlustes des 
Eigentums (Ersitzung, Verarbeitung, Malerei auf fremder Tafel, S. 358, n. 1 ; 
Hinübergreifen der Wurzeln eines Baumes auf fremden Grund, S. 359, n. 1), 
ferner in gewissen Fällen der Veräußerung unter einer auflösenden Bedingung. 
Diese Lehre, deren Hauptstütze unseres Erachtens eine Stelle bildet, die eine 
exceptio zur Zurückweisung der Publiciana nach Vollendung der Ersitzung 
für notwendig zu erklären scheint (D., 17, 1, Mandati, 57; vgl. die Auslegungs- 
versuche bei Audibert, S. 296, n. 1; Erman, R. gen.^ 1891, S. 317, n. 2) scheint 
uns unannehmbar auch in der gemilderten Form, in der sie Appleton vertritt. 
Wenn man die Publiciana auch nach der freiwilligen Veräußerung der Sache 
zugelassen hätte, und wenn daher immer eine exceptio zu ihrer Zurückweisung 
notwendig gewesen wäre, so hätten die der Ux Cincia zuwider erfolgten 
Schenkungen nach der zutreffenden Bemerkung Audiberts niemals bei Leb- 
zeiten des Schenkers wirksim werden können, da er das Geschenk jederzeit 
mit der Publiciana zurückfordern und der exceptio iusti dominii die repli- 
catio legis Cinciae entgegenstellen hätte können ; aber wenn man auch 
mit Appleton diese Fortdauer der Publiciana auf unfreiwillige Ver- 
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Abgesehen von den allgemeinen Einwendungen, die der actio 
Puöliciana ebenso wie der Vindikation (S. 371) entgegengesetzt 
werden können, ist es möglich, daß der in causa usucapiendi Be- 
fmdliche, der die Puöliciana anstrengt, mit Rücksicht auf gleiche oder 
stärkere Rechte des Beklagten abgewiesen wird. Dies kann ge- 
schehen, wenn die Puöliciana gegen den wirklichen Eigentümer oder 
gegen einen anderen, der sich ebenfalls in causa usucapiendi be- 
findet, erhoben wird. 

Wenn der Beklagte quiritischer Eigentümer der Sache ist, so 
wird ihm der Prätor, der ja nicht die Notwendigkeit, die Ersitzungs- 
zeit zu vollenden', abschaffen wollte und dem Eigentümer, nachdem ihm 
die Sache mit Hilfe der actio Puöliciana entzogen worden wäre, zu 
deren Wiedererlangung die Vindikation gewähren müßte, grundsätz- 
lich, damit er sie von vornherein nicht herauszugeben braucht, die 
exceptio iusti dominii (si ea res possessoris non sit) gewähren,^) 
und durch Beweis seines Eigentums wird der Eigentümer dann grund- 
sätzlich die Abweisung der Klage erzielen. So ist es aber nur, falls 
der Eigentümer mit der Vindikation gesiegt hätte. Wenn der Kläger 
dagegen eine Person ist, gegen die der beklagte Eigentümer nicht 
erfolgreich vindizieren könnte, weil der Kläger das prätorische Eigen- 
tum oder einen Regreßanspruch gegen ihn hat, so wird der Prätor 
dem quiritischen Eigentümer die exceptio iusti dominii, die er nur 
nach Prüfung des Sachverhaltes (causa cognita) 2) gewährt, verweigern 
oder sie ihm nur in der Weise gewähren, daß er gleichzeitig dem 
Kläger eine Replik (replicatio doli, replicatio rei venditae et traditae, 
etc.) gibt, durch deren Beweis der Kläger die exceptio wettmachen 
und seinem Ansprüche den Erfolg sichern wird. 

Wenn der Beklagte sich in causa usucapiendi befindet, muß 

äußerungen beschränkt, steht sie unseres Erachtens doch noch immer 
in Widerspruch mit dem Wortlaut der Formel . Sie weist den Geschworenen 
an, dem Kläger Recht zu geben, wenn er, die Ersitzungszeit als vollendet 
angenommen, im Augenblicke des Rechtsstreites Eigentümer wäre, und 
weist ihn demnach an, ihn abzuweisen, wenn er trotz des Zeit- 
ablaufes in diesem Augenblicke nicht Eigentümer wäre, was der Fall 
wäre, wenn die Sache veräußert worden wäre. Zu der Auslegung Appletons, 
wonach die Formel den Geschworenen anweisen würde zu entscheiden, wie 
wenn der Kläger im Augenblicke der Litiskontestation seit der erfordlichen 
Zeit besäße, und sich demnach über diese Veräußerungen hinwegzusetzen, 
vgl. die Einwendungen Audiberts, S. 275, und Ermans, Z, S. St., 13, S. 191 ff. 
Diese Auslegung leidet unseres Erachtens an dem Hauptfehler, daß sie sich 
mit dem von dem ersten Schöpfer der Formel verfolgten sehr einfachen 
Zwecke in Widerspruch setzt, mit dem Zwecke nämlich, eine im Ablauf 
begriffene Ersitzung durch Verlängerung der schon abgelaufenen Besitzzeit 
zu eskomptieren. Sie würde außerdem zu unannehmbaren Folgen führen 
(z. B. zu dem Erfordernisse der lona fides im Augenblicke der Litis- 
kontestation). 

1) Neratius, D., h. t., 17.* Puhliciana actio non ideo comparata est, ut 
res domino auferatur; eiusque rei argumentum est primo aequitas, deinde 
exceptio SI EA RES POSSESSORIS NON SIT. 

2) D., 17, 1, Mandati, 57.' Exceptio iusti dominii causa cognita datur. 
Vgl. Appleton, Propriete pretorienne, 2, nos 211 ff. 
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ihm die actio Publiciana, die ihm selbst zur Wiedererlangung^ der 
Sache zustande, falls er sie nicht im Besitz hätte, doch auch in Form 
einer exceptio zu Gebote stehen, entsprechend dem Grundsatze des 
späteren Rechtes, daß jeder, der eine actio zur Wiedererlang^ung^ 
einer Sache hätte, um so mehr eine exceptio zu deren Behauptung 
haben muß: Er hat unseres Erachtens eine in seinem Rechte auf die 
Pubticiana begründete exceptio, die der actio Pubticiana entspricht 
wie die Einrede des Pfandrechtes, wie wir sehen werden, der Pfand- 
rechtsklage entspricht, und durch die er die Wirkung der actio 
Pubticiana hemmt, wie die Einrede des Pfandrechtes die der Pfand- 
rechtsklage. ^) Aber ebenso wie die Einrede des Pfandrechts die 
Pfandrechtsklage nur hemmt, wenn sie nicht durch die Replik des 
Vorranges zurückgeschlagen wird, so hemmt die exceptio Pubticiana 
die actio Pubticiana nur, wenn der Kläger keine Replik hat Er 
hat aber eine erstens, wenn er als prätorischer Eigentümer gegen 
einen einfachen redlichen Besitzer auftritt,^) ferner wenn beide Par- 
teien denselben Vormann haben und der Kläger zeitlich früher von 
diesem erworben hatte,^) nicht auch, nach der herrschenden Ansicht, 
mag er auch früher erworben haben, wenn beide Parteien redliche 
Besitzer sind und von verschiedenen V^ormännern erworben hatten.'*) 
Wenn der Kläger der Pubticiana, der intentio seiner Klage ge- 
mäß und ohne daß sie durch ein exceptio zurückgeschlagen worden 
wäre, seinen Anspruch dargetan hat, schreitet der Geschworene zum 
arbitrium und in Ermangelung der Vollstreckung des arbitriutn zur 
Verurteilung, nach Grundsätzen, die denen der Vindikation genau 
nachgebildet waren, ^) und dieselbe Umwandlung des klassischen 
Rechtszustandes durch das Justinianische Recht erfuhren. In diesem 
letzteren verlor die Pubticiana infolge der Verschmelzung des prä- 
torischen mit dem quiritischen Eigentum unseres Erachtens ihren mit 
dem prätorischen Eigentum zusammenhängenden Nutzen. Aber sie 

1) Vgl. hierzu die Darstellung bei Appleton, 2, nos 217 fF. Ebenso: Er- 
man, Z, S. St., 11, S. 252 ff. A. M". Brezzo, Archivio, 43, S. 285. 

2) Replik des Erwerbes a domino für den Fall, daß man vom Eigen- 
tümer eine res mancipi tradiert erhalten hatte. Dies setzt Neratius voraus, in- 
dem er behauptet, daß der Erwerber a domino immer den Vorzug genieße, 
D., 19, 1, de aal. empti, 31, 2/ Si alter a nohis a domino emisset^ is omni- 
modo tuendus est. Entsprechende Repliken wurden zweifellos auch in anderen 
Fällen prätorischen Eigentumserwerbes gewährt. 

3) Replik des Vorranges {rei prius venditae et traditae): Julian nach 
dem Zeugnisse Ulpians: D., h, t,, 9, 4: Si quidem ab eodem. non domino 
em^rint^ potior Sit, cui priori res tradita est. 

4) Die Replik des Vorranges scheint auch zwischen Erwerbern von 
verschiedenen Nichteigentümern von Neratius zugelassen worden zu sein, der, 
D., 19, 1, de act. empti^ 31, 2, sagt, daß der ältere Erwerber immer den 
Vorzug verdiene; aber diese Entscheidung wird mit Recht von Julian und 
Ulpian abgelehnt, deren Meinung die herrschende gewesen zu sein scheint. 
D., h. /., 9, 4: Qtwd si a diversis non dominis, meäor causa Sit possidentis 
quam petentis. 

5) D., h. t., 7, 8.* In Pubticiana actione omnia eadem erunt, quae et in 
rei vindicatione diximus. 
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bewahrte auch jetzt noch ihre Vorzüge zugunsten des redlichen Be- 
sitzers und dadurch indirekt des Eigentumers, der den schwierigen 
Eigentumsbeweis durch einen einfacheren Beweis zu ersetzen wünschte.^) 

Man nimmt aus Wahrscheinlichkeitsgründen trotz des Mangels 
von Quellenbelegen an, daß die actio negatoria oder gegebenenfalls 
die actio prohibitoria mit Hilfe derselben Fiktion auf den in causa 
nsucapiendi Befindlichen, insbesondere auf den prätorischen Eigen- 
tümer ausgedehnt worden sein muO. 

Was die Deliktsklagen anbetrifft, die wir für das quiritische 
Eigentum angeführt- haben, so konnte die actio legis Aquiliae, die 
bloß dem Eigentümer nach bürgerlichem Rechte zustand, nur mit 
Hilfe einer Fiktion auf den prätorischen Eigentümer ausgedehnt 
werden. Keine Schwierigkeit bot es, ihm die actio furti einzu- 
räumen, die jedem zustand, der ein Interesse daran hatte, daß der 
Diebstahl nicht geschehen wäre. 

III. Provinzialeigentum. — Das Pseudo-Eigentum an Provinzial- 
grundstücken begründete weder die Vindikation, die eine römische 
Sache voraussetzt, noch die acäo Publiciana, die ebenso eine 
römische Sache verlangt, da sie eine Sache voraussetzte, an der man 
nach Ablauf der Ersitzungszeit quiritisches Eigentum erlangt hätte. 
Es bildete den Gegenstand einer besonderen Vindikation, von der 
man oft, indem man von einer mißverstandenen Quellenstelle aus- 
g^ing,2) annahm, daß die Worte ex iure quirititim hier durch die 
Worte ex aequo ersetzt worden wären, in der jedoch vielleicht eher 
das Recht an dem Grundstücke durch die Worte habere possidere 
frui Heere bezeichnet war, die die technische Bezeichnung des Pro- 
vinzialeigentums darzustellen scheinen.3) 

1) Beide Vorteile erhielten sogar erhöhte praktische Bedeutung mit Rück- 
sicht auf den großen Zeitunterschied, der zwischen der dreijährigen Usukapion 
der beweglichen und der zehn- bis zwanzigjährigen Präskription der un- 
beweglichen Sachen einerseits und der ein- und zweijährigen Usukapion des 
früheren Rechtszustandes bestand. Appleton, für den diese Auffassung nur 
eine natürliche Folge der Anschauung ist, die ihn in der Vindikation der 
Provinzialgrundstücke (S. 884, n. 1), in den vindicationes utiles (S. 376, n. 3) 
und auch in anderen Erscheinungen bloß Anwendungsfälle der Publiciana 
erblicken läßt, nimmt überdies, 1, no. 228, an, daß zur Zeit Justinians und 
schon seit der Zeit der Severe die Vindikation praktisch durch die Pudäciana 
verdrängt worden sei, daß diese letztere schon damals die dingliche Klage 
des gemeinen Rechtes gewesen sei. Erman hat aber, Z. S. St., 13, S. 175, 
mit Recht zu bedenken gegeben, daß diese Annahme namentlich' zu der Er- 
scheinung wenig stimmt, daß die Publiciana in einer Reihe praktischer 
Werke der späteren Kaiserzeit, wie in den Sentenzen des Paulus, wie sie in 
der Fassung der lex Visigothorum vorliegen, und im Codex Justinians selbst, 
der in dieser Hinsicht zweifellos dem Beispiel der früheren Codices folgt, 
nicht erwähnt ist. 

2) Frontin, de controv., ed Lachmann, S. 36.* Vindicant inter 

se non minus fines ex aequo ac si prvoatorum agrorum. 

3) Vgl. in diesem Sinne: Lenel, Edikt, 1, S, 215, und Erman, Z. S. St., 
11, S. 277. Frontin, n. 2, und die beiden Konstitutionen, Fragnt. Vat., 
514-315, deuten diese Vindikation des ager stipendiarius und tributarius an, 
ohne die Formel anzugeben. Aber man findet die Art des Eigentumes, zu 
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Man scheint au(3erdem dem redlichen Erwerber eines solchen 
Grundstückes, schon bevor man sie durch longi temporis possessio 
erwerben konnte, eine actio Publiciana gewährt zu haben, ^) die da- 
mals notwendig eine von der gewöhnlichen, auf die Fiktion der Er- 
sitzung gegründeten verschiedene Fassung gehabt haben muß, in- 
sofern diese Fiktion wahrscheinlich durch die Anreihung einer zweiten 
Fiktion brauchbar gemacht war, durch eine Fiktion des Inhaltes, daß 
es sich um ein Grundstück mit ius Italicum handle^ das infolgedessen 
usukapionsfähig sei.^) Es bestand fernei- kein Hindernis, die actio 
negatoria oder prohibitoria und die actio legis Aquiliae durch mehr 
oder weniger verwandte Überarbeitungen auf diese Art des Eigen- 
tums auszudehnen. 

IV. Eigentum der Fremden, — Das dem Fremden zuerkannte 
Eigentum konnte ebensowenig im alten wie im klassischen Rechte 
durch die Klagen des bürgerlichen Rechtes geschützt werden, die 
einen Eigentümer nach bürgerlichem Rechte voraussetzen. Wir haben 
sogar einen ausdrücklichen Beweis dafür, daß sie die gewöhnlichen 
aus dem Diebstahl und aus dem durch die /ex Aquiiia getroffenen 
Delikte 3) entspringenden Klagen nicht anstellen konnten, und um so 
mehr muß es mit den Klagen zur Vindikation und zur Negation einer 
Dienstbarkeit ebenso gewesen sein, da sie zum Unterschied von der 
actio furti als Kläger einen dominus ex iure quiritium voraus- 
setzen. Aber in Ermangelung dieser direkten Klagen gab es auch 
hier andere entsprechende Klagen. Die actio furti und damni in- 
iuria dati wurden in der Gestalt von actiones ficticiae auf die 

dessen Schutz sie dient, schon in dem Ackergesetz vom Jahre 643 mit den 
Worten bezeichnet: habere possidere frui licere^ im Vergleiche zu denen die 
Wendung späterer Quellen: possessio et usus fructus nur als Abkürzung er- 
scheint (S. 288, n. 4). Die Klage scheint demnach eine Formel gehabt zu 
haben, die sie mit diesen Worten bezeichnete, indem sie etwa, wie Lenel 
annimmt, lautete: Si paret A. Agerio fundum habere Possidere frui licere 
neque is fundus arbitratu tuo restituetur. Vgl. indes die Einwendungen von 
Partsch, Schriftformel im. römischen Provinsialprozesse^ 1905, S. 106-108. 

1) Die Ausdehnung der actio Publiciana auf Provinzialgrundstücke ist 
für die Zeit der Severe bezeugt durch Paulus, D., h, t., 12, 2 (Lenel, 295): 
In vectigalibus et in aliis praediis quae usucapi non possunt^ Publiciana 
competit^ si forte bona fide mihi tradita est. Des Schlusses der Stelle, den 
seine Fehlerhaftigkeit sehr verdächtig macht, ganz zu geschweigen, vermutet 
Lenel, daß Paulus in Wahrheit geschrieben hatte: Publiciana non competit. 
Aber diese Annahme ist nicht bewiesen und verträgt sich schlecht mit ge- 
wissen Umständen. Vgl. Erman, Z, S. St., 11, S. 275 fif. Dagegen darf man 
dieser Publiciana nur die bezeichnete ergänzende Rolle zuerkennen; Appleton, 
1, no. 47, betrachtet sie hingegen als die einzige dingliche Klage zum 
Schutze der Provinzialgrundstücke, sowohl zugunsten des Eigentümers als 
auch zugunsten des Nichteigentümers. Aber diese Annahme verkennt, wie 
wir mit Erman glauben, die Entwicklung des Provinzialeigentumes, die voll- 
ständig beglaubigt und jedenfalls älter ist als diese Ausdehnung der CLctio 
Publiciana. 

2) Vgl. in diesem Sinne: Lenel, S. 141; Appleton, no. 47; Erman, S. 277, 
n. 6; a. M.: Audibert, S. 277. 

3) Gaius, 4, 37; cf. S. 127, n. 2. 
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Fremden ausgedehnt mit Hilfe der Fiktion, daß der Kläger Bürger 
sei (S. 384, n. 3). Die Vindikation wurde ebenfalls sicher auf sie aus- 
gedehnt, entweder durch Unterdrückung der Worte ex iure quiritium 
oder durch eine Fiktion. Ebensowenig bestand ein Grund, die Klage, 
mit der man behauptete, daß das Eigentum nicht mit einer Dienst- 
barkeit belastet sei, anders zu behandeln. 



Girard, Geschichte und System des römischen Rechtes. 2 > 
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HL Jura in re aliena. 

Die iura in re aliena, auch einfach iura in re genannt, die ding- 
lichen Rechte an fremder Sache sind wie das Eigentumsrecht ding- 
liche Rechte, die unmittelbar an einer Sache zustehen. Aber zum 
Unterschiede vom Eigentumsrechte stehen diese Rechte an einer Sache 
zu, deren Eigentümer man nicht ist, indem sie einem Dritten einen 
Teil der Befugnisse gewähren, die ordentlicher Weise dem Eigen- 
tümer gebühren. 

Die verschiedenen dinglichen Rechte an fremder Sache sind : 
I. die Dienstbarkeiten; 2. die Emphyteusis, die aus dem dinglichen 
Rechte des conductor agri vectigalis hervorging, und die Superfizies ; 
3. das Pfandrecht. Aus praktischen Gründen werden wir jedoch das 
Pfandrecht in der Lehre von den Schuldverhältnissen behandeln und 
uns in diesem Zusammenhange nur mit den Dienstbarkeiten sowie mit 
Emphyteusis und Superfizies befassen. 



Erstes Kapitel. — Dienstbarkeiten. 

Die Dienstbarkeiten (Servitutes)^) sind dingliche Rechte an einer 
fremden Sache im Interesse eines Grundstückes oder einer Person. 
In diesem Sinne teilen sie sich in zwei große, ihrer Natur und ihrem 
Alter nach verschiedene Gruppen: in persönliche Dienstbarkeiten 
(Servitutes personarum) und Grunddienstbarkeiten (Servitutes prae- 
diorum, iura praediorum) ?•) 

Die Grunddienstbarkeiten, die die älteren sind und die man bis- 
weilen mit dem Namen Servitutes schlechtweg bezeichnete,^) haben 
ihren Ursprung darin, daß die Teilung des Bodens in einzelne Privat- 
besitztümer der bequemen Benützung und dem bequemen Genüsse 
der so geschaffenen Besitztümer Hindernisse bereitete. Ein solches 

1) D., lib, 7 und 8; Elwers, Die römische Servitutenlehre, 1856, und 
Destrais, Propriete et servitudes en droit romain^ 1885, S. 251-491. 

2) D., 8, 1, De serv., 1: Servitutes aui personarum sunt^ ut usus et 
usus/ructusy aut rerum>^ ut Servitutes rusticorum praediorutn et urbanorunt. 
Diese Formel ist in den Digesten mit dem Namen Marcians gedeckt. Aber 
Longo, Bull, dt D. R., 11, 1898, S. 281-340, hat Gründe geltend gemacht 
für die Annahme, daß diese systematische Unterscheidung erst von den 
Kompilatoren herrühre, die eine Reihe von Stellen, die sich bloß auf den 
Nießbrauch bezogen, interpoliert zu haben scheinen, um die Gruppe der 
persönlichen Dienstbarkeiten zu schaffen. 

3) D., 4, 2, Q. nt. c.^ 9, 7: Si ususfructus vel Servitutes amissae sunt. 
Cf. Inst., 2, 2, de reb. incorp., 3, und die Titelüberschriften der Inst., 2, 
3-5, und der Dig.., Bücher 7 und 8. 
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Besitztum kann eine Unterstützung durch ein Nachbargrundstück (Weg 
oder Wasserleitung), Erzeugnisse des Nachbargrundstückes (Wasser, 
Weiderecht usw.) benötigen; in den Städten kann infolge der Nähe 
der einzelnen Gebäude das Bedürfnis entstehen, sich nicht durch das 
Nachbarhaus Licht und Luft versperren zu lassen oder umgekehrt 
das Nachbarhaus zur Ersparung gewisser Baukosten zu benutzen. 
Nichts von alledem kann jedoch auf Grund des gemeinen Eigentums- 
rechtes verlangt werden. Diesem Mangel abzuhelfen sind die Grund- 
dienstbarkeiten bestimmt, die es ermöglichen sollen, die allgemeinen 
Regeln den Bedürfnissen des einzelnen Falles anzupassen, eine unbe- 
wegliche Sache (das dienende Grundstück) in eine gewisse Abhängig- 
keit von einem anderen (dem herrschenden Grundstücke) zu bringen, dem 
gestattet sein soll, sich gewisse Vorteile zunutze zu machen, zu denen 
das gemeine Recht keine Befugnis gewährt, oder sich gewisser Lasten 
zu entschlagen, die es nach gemeinem Rechte auf sich nehmen müßte. 

Die persönlichen Dienstbarkeiten (Servitutes personarumj, deren 
Typus der Nießbrauch ist, haben einen späteren und ganz anderen 
Ursprung. Es kann geschehen, daß jemand, meist aus Freigebigkeit, 
insbesondere von Todes wegen, einem anderen auf Lebenszeit den 
Genuß oder Gebrauch einer Sache überlassen will, ohne diese Sache 
aus seinem Vermögen oder Nachlasse auszuscheiden. Diesen Erfolg 
erreicht er, indem er zugunsten des Bedachten eine persönliche Dienst- 
barkeit begründet. 

Diese verschiedene Bestimmung bringt zahlreiche Unterschiede 
zwischen den beiden Arten von Dienstbarkeiten mit sich. Sie weisen 
jedoch auch gewisse gemeinsame Züge auf, die sich auf drei Eigen- 
schaften zurückführen lassen : auf ihre Eigenschaft als dingliche Rechte, 
auf die als Rechte an fremder Sache und auf die von Beschrän- 
kungen des gemeinen Eigentumsrechtes im Interesse einer Person 
oder einer Sache. 

I. Es sind dingliche, nicht bloß Forderungsrechte. Sie erstrecken 
sich daher auf die Sache selbst. Demnach geben sie dem Berech- 
tigten eine dingliche (actio confessoria), nicht bloß eine persönliche 
Klage; aber eben darum geben sie ihm auch nicht das Recht, 
vom Eigentümer des dienenden Grundstückes eine persönliche Leistung 
zu verlangen. Sie können das Verlangen begründen, daß dieser ge- 
wisse Handlungen, eine Bauführung, die Änderung eines Wasserlaufes 
unterlasse (Servitutes quae in non. faciendo consistunt vom Stand- 
punkte des Belasteten, negative Servituten von dem des Berechtigten); 
oder daß dieser etwas gestatte, einen Durchgang oder Wasser zu 
schöpfen (Servitutes quae in patiendo consistunt vom Standpunkte des 
Belasteten, affirmative Servituten von dem des Berechtigten) ; sie können 
aber nicht das Verlangen begründen, daß der Belastete etwas tue; es 
kann keine Dienstbarkeit geben quae in faciendo consistat auf Seite 
■des Belasteten, keine Servitut, die ihn verpflichtet, etwas zu tun.^) 

1) Pomponius, D., 8, 1, de serv.^ 15, 1: ServituHum non ea natura est, 
ut aliquid faciat quis, veluH viridia tollat^ aut amoenioretn prospectuni 

25* 
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2. Ks sind dingliche Rechte an fremder Sache, einerseits un- 
körperliche Sachen,*) andererseits können sie nicht zugunsten des 
Eigentümers an dessen eigener Sache bestehen (nemini res sua 
servit iure servitutisj r) 

3. Es sind Beschränkungen des gemeinen Eigentumsrechtes, die 
von der Rechtsordnung im Interesse einer Person oder eines Grund- 
stuckes zugelassen sind. Die Dienstbarkeiten können nur im Inter- 
esse einer Person oder eines Grundstückes bestehen. Hieraus ergibt 
sich: a) für die Grunddienstbarkeit, daß sie, da sie nur im Interesse 
eines Grundstückes möglich ist, nicht solche Vorteile zum Gegenstande 
haben kann, die nichts mit den Bedürfnissen des Grundstückes zu tun 
haben und ausschließlich dem unmittelbaren Interesse des Eigentümers 
dienen, und für die persönliche Dienstbarkeit, daß sie, da sie im aus- 
schließlichen Interesse einer Person begründet wird, spätestens mit 
dem Tode dieser Person erlischt;^) b) daß eine Dienstbarkeit, wenn 
sie einmal zugunsten einer Person oder Sache begründet ist, nicht 
auf eine andere Person oder Sache übertragen werden kann, was 
zur Folge hat, daß die Dienstbarkeit weder eine gänzliche noch eine 
teilweise Veräußerung gestattet, daß man sie weder gänzlich abtreten"*) 
noch ihrerseits mit einer anderen Dienstbarkeit belasten kann (seT^itus 
servUuHs esse non potestj^) 

praestet^ out in hoc ut in suo pingai, sed ut aliquid patiaiur auf non faciat. 
Eine Dienstbarkeit gibt es aber, die eine Ausnahme macht, die servUus 
oneris ferendi, die Dienstbarkeit der Stützmauer, bei der der Eigentumer der 
damit belasteten Mauer nach ausdrücklichen Quellenausspruchen verpflichtet 
ist, sie instand zu halten, falls er nicht vorzieht sie aufzugeben, wahrscheinlich 
weil diese Grundsätze schon gewohnheitsmäßig für diesen Fall festgelegt 
waren, als man die theoretischen Regeln für die Dienstbarkeiten aufstellte: 
D., 8, 2, de S. P, U., 23, pr,; D., 8, 6, si serv. vind., 6, 2; 3. Cf. A. Per- 
nice, Z, S. St., 5, 1884, S. 94; 19, 1898, S. 86, n. 2; Kariowa, /?. R. G,^ 
2, 2, S. 253ff. 

1) Wir werden später die Folgen dieser Auffassung für den Besitz und 
damit für Tradition, Ersitzung und Interdikte kennen lernen. 

2) D., 8, 2, de S. P. U., 26; D., 8, 3, de S. P. R., 33, 1. Daher erlischt die 
Dienstbarkeit, wenn die beiden Eigenschaften des Eigentümers der Sache und 
des zur Dienstbarkeit Berechtigten in einer Person zusammentreffen (S. 409, n. 1). 
Daher bezeichneten die alten Schriftsteller sprachlich mißbräuchlich das 
Recht des Eigentümers seine Sache zu gebrauchen und zu genießen als 
usus/ructus causalis, d. h. als mit der causa verbunden im Gegensatz zum 
gewöhnlichen Nießbrauch, dem usus/ructus fomuUis. 

3) Vgl. zu dem zweiten Punkte: S, 408, n. 4; zu dem ersten: Paulus, 
D., 8, 1, de serv.y 8, pr.: Ut pontufn decerpere liceat et ut spatiari et uf 
coenare in alieno possimus, servitus itnponi non potest. Man wird bemerken» 
in welchem Maße die Verbindung dieser beiden Grundsätze die Möglichkeit 
beschränkte, das Eigentum durch Begründung von Dienstbarkeiten willkürlich 
und schrankenlos abzubröckeln. Eine Dienstbarkeit kann an einem Grund- 
stücke nur als Grunddienstbarkeit nach Maßgabe des Nutzens für das 
herrschende Grundstück oder als persönliche Dienstbarkeit nach Maßgabe der 
menschlichen Lebensdauer begründet werden. Pomponius, D., h. t., 15, pr^ 

4) Persönliche Dienstbarkeit: D., 10, 2, F. E.» 16; Grunddienstbarkeit: 
D., 8, 4, Com. praed., 12. 

5) D., 3ä, 2, de usu et usu/r., 1. Andere führen diese Regel auf das 
Wesen der Dienstbarkeit als einer unkörperlichen Sache zurück (n. 1). 
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Wir wollen nunmehr die verschiedenen Arten der Dienstbarkeiten, 
ihre Erwerbs- und Erlöschungsgründe sowie ihren Schutz ins Auge 
fassen. 



I. Abschnitt. — Verschiedene Arten der Dienstbarkeiten. 

Die Dienstbarkeiten unterscheiden sich, wie wir bereits wissen, in 
Grunddienstbarkeiten und persönliche Dienstbarkeiten. 

§ 1. Grunddienstbarkeiten. 

Grunddienstbarkeiten (Servitutes praediorum, iura praediorum) ^) 
sind die an einem Grundstücke im Interesse eines anderen Grund- 
stückes begründeten Dienstbarkeiten. Sie sind sehr zahlreich und 
ihre allmähliche Einführung war durch die Entwicklung der wirtschaft- 
lichen Bedürfnisse veranlaßt.^) 

Die ältesten sind zweifellos die Weg- und Wasserleitungsgerech- 
tigkeiten, deren Bedürfnis sich fühlbar machen mußte, sobald das 
private Grundeigentum an Stelle der großen, im Gemeineigentum 
stehenden Ländereien trat; die Dienstbarkeiten: via, iter, actus, 
aquaeductus, die infolge ihres Alters als die ländlichen Dienstbar- 
keiten schlechtweg bezeichnet werden,^) und unter denen der iter, 
itus, das Recht einen Weg selbst zu Fuß oder zu Pferd zu benutzen, 
älter sein muß als der actus, das ius agendi, das Recht Herden, 
Last- und Zugvieh (armenta, iumenta) über einen Weg zu treiben, 
dieses Recht wieder älter als die via, das Recht, einen Weg, dessen 
Breite von vornherein, wahrscheinlich durch die Zwölftafeln bestimmt 
war,'*) in der einen oder anderen Weise zu benutzen. Dann kamen 
die Dienstbarkeit des Wasserschöpfens (aquae haustus), die in dieser 
kurzen Aufzählung noch nicht vorkommt, die aber schon Cicero als 
alt bezeichnet,^) ferner die noch jüngere Dienstbarkeit der Tränke 
(pecoris ad aquam adpulsus), endlich die Weiderechte und das Recht 
auf fremdem Grunde Sand zu graben oder Kalk zu brennen (ius 
pascendi, calcis coquendae, harenae fodiendae).^) 

Was die Dienstbarkeiten anbetrifft, deren Schöpfung durch die 
Bedürfnisse des Hauseigentums hervorgerufen wurde, so ist die älteste, 
die zwar jünger als die alten Weg- und Wasserleitungsgerechtig- 
keiten, aber wahrscheinlich viel älter war als die letzten zuvor ange- 
führten ländlichen Dienstbafkeiten, die Dienstbarkeit des Abzugs- 
kanales (servitus cloacae immittendae) , das Recht, die Abzugskanäle 

\) D., 8, 2, de servituHbiis praediorum rusticorunt. 

2) Vgl. zu der geschichtlichen Entwicklung der Dienstbarkeiten : Kariowa, 
R. R. G„ 2, S. 493-533; M. Voigt, Bestand und historische Entwicklung 
der Servituten während der Republik^ Berichte der sächsischen Akademie 
der Wissenschaften, 36, 1874» S. 189 ff.; Cuq, Institutions, 1, S. 92-93; 
190-191. 

3) Inst., 2, 3, de serv., pr. 4) XII Tafeln, 7, 6. 
5) Cicero, pro Caec, 26, 74. 6) Inst., h, t., 2. 
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für das Schmutz wasser über fremden Grund zu leiten, dessen Ur- 
sprung wahrscheinlich in dem planlosen Wiederaufbau Roms nach 
dem gallischen Brande zu suchen ist.^) Ferner begegnet man an- 
deren Dienstbarkeiten, die erst denkbar sind, seitdem die alten ein- 
zeln stehenden Häuser mit einem gegen einen inneren Hof sich öff- 
nenden Erdgeschoß durch aneinander stoßende, mehrstöckige Häuser, 
die als Zinshäuser dienen sollten, ersetzt wurden, die aber in ihren 
wichtigsten Erscheinungsformen schon Cicero bekannt waren und 
deren Vorbedingungen teilweise schon zur Zeit des zweiten punischen 
Krieges gegeben gewesen sein müssen; 2) das sind die Dienstbar- 
keiten der Stützmauer, des Lichtes, der Dachtraufe, iura parietutn, 
luminum, sHläcidiorum^^) von denen man wieder die Dienstbarkeit 
der Stützmauer in die beiden Unterarten der setvitus oneris susti- 
7iendi und tigni immittendi schied, je nachdem sie das Recht ge- 
währte, ein Gebäude auf die Nachbarmauer zu stützen oder die Trag- 
balken des herrschenden Hauses in diese Mauer einzulassen,^) die 
Dienstbarkeit des Lichtes in die nicht zu bauen (servitus altius non 
tollendi) und in die der Aussicht (ne luminibus, ne prospectui of/i- 
ciaturj,^) die der Dachtraufe in die servitus stillicidii oder fluminis, 
je nach der Art des Ablaufes.^) Diesen Dienstbar keiten fügte man 
später noch andere verwandte oder ergänzende hinzu. '^) 

1) Livius, 5, 53, 3: Aniiquaia lege urbs protniscue aedificiari coepta 
.... 5 : Ea est causa ut veteres cloacae primo per publicum ductae nunc 
privata passim subeant tecta, wo es sich freilich um alte öffentliche Abzugs- 
kanäle handelt, die Privatbauten durchquerten. 

2) Die aneinander stoßenden Häuser gehen vielleicht bis auf die Neu- 
bauten nach dem Brande Roms zurück (n. 1). Was die mehrstöckigen Häuser 
anbetrifft, so erzählt Livius, 21, 62, 3, von einem Ochsen, der im Jahre 536 
in den dritten Stock eines Hauses gestiegen sei, und Diodor, 31, 18, von 
einem entthronten ägyptischen Könige, der infolge der hohen Mietpreise in 
Rom eine elende Wohnung in einem hohen Stockwerke nehmen mußte. 
Wegen der auf die Straße gehenden Fenster vgl. den Zeitgenossen des 
Augustus, Vitruvius, 6, 9; 6; 7. Das Fenster, von dem aus Tanaquil nach 
Livius, 1, 41, 4, zum Volke sprach, ist ebenfalls ein Beweis für die Zeit 
des Livius und seiner Quelle. 

3) Cic, de or, 1, 38, 73. 

4) Wir haben bereits (S. 387, n. 1) auf einen altertümlichen Zug der 
servitus oneris ferendi hingewiesen. Diesen Dienstbarkeiten kann man an- 
reihen die servitus proiciendi protegendive, d. h. das Recht, Balkone oder 
Dächer über den Nachbargrund hinausragen zu lassen, das bereits Labeo, 
D., 50, 16, De V. S„ 242, 1, kennt; cf. P. Muclus bei Cicero, Top., 4, 
24, 1 [4]. 

5) Die drei Dienstbarkeiten, von denen die erste verbietet zu bauen, die 
zweite, den Ausblick auf den Himmel, die dritte, die Aussicht überhaupt zu 
versperren, wurden wahrscheinlich in dieser Reihenfolge eingeführt. An- 
spielungen auf die erste oder wahrscheinlicher auf die zweite bei Cicero, 
Pro Rab. Post,, 16, 43; Brut., 17, 66. 

6) Cato, ed. Jordan, 1860, S. 63, scheint die erstere zu kennen; Varro, 
de l. Z., 5, 27, kennt beide. 

7) Vgl. vollständigere Aufzählungen bei Accarias, 1, no. 268, und Baron, 
Pandekten, §§ 165, 166. Wir wollen nur wegen der bekannten Schwierig- 
keit, die sie machen, die drei Dienstbarkeiten altius tollendi, luminibus officio 
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Während sich die Reihe dieser Dienstbarkeiten im wesentlichen 
auf dem Wege der Erfahrung ausgebildet hatte, ging die Theorie 
daran, ein allgemeines Lehrgebäude zu errichten, indem sie die ge- 
meinsamen Züge dieser Dienstbarkeiten herausarbeitete und sie danach 
in gewisse Gruppen einteilte. 

I. Als gemeinsames Merkmal entnimmt man nicht nur aus ihrem 
Wesen, wonach sie Beziehungen zwischen zwei Grundstücken be- 
gründen, daß sie, wie bereits bemerkt, nur an einem Grundstücke 
und zugunsten eines solchen begründet werden können ; ^) sondern 
man schreibt ihnen auch teils infolge Erweiterung dieses Gedankens, 
teils infolge ihrer Auffassung als rechtliche und wirtschaftliche Eigen- 
schaften der Grundstücke 2) zu: i. einen dauernden Charakter (causa 
perpetua) ; das Grundstück, das z. B. eine Weg- oder Wassergerech- 
tigkeit genießt und dadurch die Eigenschaft erlangt, zugänglich statt 
unzugänglich zu sein, bewässert zu werden statt wasserlos zu sein, 
kann diese Eigenschaft nur dauernd und ständig bekommen;^) 2. Un- 
teilbarkeit; das Grundstück, das nunmehr zugänglich anstatt unzu- 
gänglich, bewässert anstatt unbewässert ist, kann diese Eigenschaft 
nur als Ganzes, nicht bloß hinsichtlich eines Drittels oder Viertels 
erhalten;'*) daraus schließt man z. B. daß, wenn das Eigentum des 
herrschenden oder dienenden Grundstückes zuerst ungeteilt ist, dann 

endif stillicidii non avertendi anführen, die als aktive Dienstbarkeiten zu- 
gunsten eines Grundstückes dieselben Rechte voraussetzen, die durch die drei 
Dienstbarkeiten non altius tollendU ^e luminibus officiatur^ sHllicidii, als 
Passivdienstbarkeiten einem Grundstücke entzogen werden sollen und ihm 
daher nach gemeinem Rechte ohnedies von vornherein zustehen. Von cfen 
zahlreichen Anschauungen scheint uns am wahrscheinlichsten, ohne deshalb 
vollständig zu befriedigen, die, die diese Dienstbarkeiten aus lokalen Bau- 
ordnungen erklärt, die das Bauen, das Verbauen der Aussicht oder das Ab- 
leiten des Nachbarwassers verbieten, sofern nicht eine dieser drei Dienstbar- 
barkeiten es gestattet. Cf. C, 3, 34, de serv.^ 1, und Max Cohn, Archiv^ 64^ 
1880, S. 344 ff.; a. M. Kariowa, R. R, G., 2, S. 350ff. 

1) Der erste Gesichtspunkt, S. 387, n. 1, schloß die Begründung wirk- 
licher Dienstbarkeiten an beweglichen Sachen zu Lasten des Eigentümers 
des dienenden Grundstückes, der zweite, S. 388, n. 3, solche Servituten aus, 
die nur dem Eigentümer, nicht dem Grundstücke nützlich wären; er verbietet 
auch die Ausübung einer Dienstbarkeit über das Maß der Bedürfnisse des 
Grundstückes hinaus (D., 8, 3, de S. P, R,, 5, 1; 6); endlich erklärt er, 
warum eine Dienstbarkeit nur zwischen zwei Grundstücken bestehen kann, 
die so nahe von einander liegen, daß daraus ein Nutzen für das herrschende 
Grundstück erwachsen kann (D., k, /., 5, 1). 

2) Celsus, D., 50, 16, de F. S., 86: Quid aliud sunt iura praediorum 
quam praedia qualiter se habeniia, ut bonitas^ salubritas, amplitudo. 

3) Darum kann eine Dienstbarkeit: 1. nicht auf Zeit bestellt werden, 
was übrigens schon die Erwerbsarten des alten Rechtes großenteils unmög- 
lich gemacht hätten (S. 410, n. 2); 2. nur an einem Grundstücke bestellt 
werden, das imstande ist, ihr seiner Natur nach zu entsprechen ; so kann eine 
Wassergerechtigkeit nicht an einem Teich oder an einer Zisterne bestellt 
werden (Paul., D., 8, 2, de S. P. U., 28; vgl. eine noch strengere Ent- 
scheidung, die in D., 8, 3, de S P. R., 9, erwähnt und abgelehnt wird). 

4) Pomponius, (TexieSt S. 201): Et Servitutes dividi non possunt: nant 
earum usus ita conexus est ut qui eutn partiatur naturam eius corrumpat. 
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zwischen mehreren Miteigentümern geteilt wird, die Dienstbarkeit im 
ganzen zum Nutzen oder zu Lasten aller besteht; ^) ferner daß Mit- 
eigentümer, während sie ihren Anteil an der Sache veräußern oder 
verpfänden können, ihn weder mit einer Dienstbarkeit belasten noch 
eine Dienstbarkeit dafür erwerben können; 2) endlich, daß umgekehrt 
eine Dienstbarkeit nicht teilweise erlöschen kann und daher im ganzen 
so lange dauert, als sie auch nur einem Miteigentümer des herrschen- 
den Grundstückes gegenüber noch nicht erloschen ist (servitus pro 
parte retinetur).^) 

2. Was ihre Einteilung anbetrifft, so lassen sich die Grunddienst- 
barkeiten in ländliche (Servitutes praediorum rusticorum) und städ- 
tische (Servitutes praediorum urbanorum) Dienstbarkeiten einteilen. 
Diese Unterscheidung hat wichtige praktische Folgen.^) Aber das 
Unterscheidungsmerkmal ist nichts weniger als unbestritten. 

Die natürlichste Erwägung, die zugleich zu den befriedigendsten 
tatsächlichen Ergebnissen führen würde, wäre die, die Dienstbarkeiten 
nach ihrer allgemeinen Bestimmung, je nachdem, ob sie im Interesse 
der Landwirtschaft " oder des Hauseigentums eingeführt sind, je nach- 
dem, ob sie demnach das Vorhandensein eines Hauses voraussetzen 
oder nicht, in ländliche und städtische zu unterscheiden. Dies würde 
dazu führen, jede Dienstbarkeit in jedem Falle ohne Rücksicht auf 
ihre Anwendung im einzelnen Falle aus demselben Gesichtspunkte zu 
betrachten und zu der einen Klasse die von uns an erster Stelle, zur 
zweiten Klasse die von uns an zweiter Stelle genannten Dienstbar- 
keiten zu rechnen. Aber gerade diese Auffassung scheint sich mit 
den Quellen nicht am besten zu vertragen. Nach den einzelnen 
Quellenentscheidungen scheint das Unterscheidungsmerkmal in jedem 
einzelnen Falle der Bestellung einer Dienstbarkeit aus der Natur des 
herrschenden Grundstückes entnommen werden zu müssen: so dafJ 
dieselbe Dienstbarkeit, z. B. eine Weggerechtigkeit, die Dienstbarkeit 
nicht zu bauen, bald eine ländliche bald eine städtische ist, je nach- 
dem sie zugunsten eines Hauses (praedium urbanum) oder eines 
unverbauten Grundstückes (praedium rusticum) begründet ist, so daß 
also die Weggerechtigkeit, die gewöhnlich eine ländliche Dienstbar- 
keit ist, da sie gewöhnlich im Interesse unverbauter Gründe bestellt 
wird, zur städtischen wird, wenn sie im Interesse eines Baugrundes 
bestellt wird, umgekehrt die Dienstbarkeit, nicht zu bauen, die ge- 

1) Paul., D., 3, 3, de S. P, R., 23, 3; cf. Celsus, D., 8, 6, Quemad- 
m^od, serv., 6, 1. 

2) Ulpian, D., 8, 4, Comm. Praed., 6, 1 : Per partes servitus imponi 
non potest, sed nee adquiri, 

3) Paul., D., 8, 1, de serv., 8, 1. 

4) Der Begründung nach sind die ländlichen Dienstbarkeiten res mancipi 
und können daher durch Manzipation bestellt werden, die anderen nicht 
(S. 404); hinsichtlich des Erlöschens erlöschen die ländlichen Dienstbarkeiten 
durch Nichtgebrauch, die städtischen erst durch Ersitzung der Freiheit (S. 409) ; 
was endlich den Rechtsschutz anbetrifft, so schützt das Interdikt de itinere 
actuque privato bloß die ländlichen Dienstbarkeiten (S. 415, n. 5). 
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wohnlich eine städtische ist, weil sie gewöhnlich im Interesse eines 
Baugrundes bestellt wird, zur ländlichen, wenn sie im Interesse eines 
unverbauten Grundes bestellt ist.^) 

§ 2. Persönliche Dienstbarkeiten. 

Die persönlichen Dienstbarkeiten (Servitutes personariim) sind 
dingliche Rechte im Interesse einer Person an einer fremden Sache. 
Es gibt zwei regelmäßige Erscheinungsformen dieser Art, Nießbrauch 
und Gebrauch, und zwei eigentümliche, besondere Formen, Wohnungs- 
recht und operae servorum. 

I. Niessbrauch?) — Der Nießbrauch (usus fructusj, die wich- 
tigste persönliche' Dienstbarkeit reicht lange nicht soweit in die Ver- 
gangenheit zurück wie die ersten Grunddienstbarkeiten. Er wurde 
wahrscheinlich erst, hauptsächlich um den Absichten der Erblasser 
zu entsprechen, in ziemlich vorgerückter republikanischer Zeit ein- 
geführt. Doch er scheint zur Zeit Ciceros bereits vollständig aus- 
gebildet^) und es geschah schon mit Rücksicht auf ihn, daß die 

1) Cf. Machelard, Distinction des servitudes predialeSj 1868. Es gibt 
noch andere Anschauungen, z. B. eine, die auf die Natur des dienenden 
Grundstückes im einzelnen Falle abstellt und durch eine Quellenstelle, D., 
6, 2, de Publ.y 11, 1, begründet scheint, die aber durch zahlreiche andere 
widerlegt wird, und die sich schlecht mit der üblichen Bezeichnung der 
Dienstbarkeiten nach der Aktivseite als Servitutes personarum, wenn sie im 
Interesse von Personen, und demnach als Servitutes praediorutn {urbanorunt 
oder rusticorum)^ wenn »sie im Interesse eines (städtischen oder ländlichen) 
Grundstückes bestehen, verträgt; eine andere, die von der allgemeinen Natur 
der einzelnen Dienstbarkeit ausgehend sie als städtisch oder ländlich be- 
zeichnet, je nachdem sie das Vorhandensein eines Baues voraussetzt oder 
nicht, je nachdem sie in habendo vel prohibendo oder in faciendo besteht 
(Vangerow), und die übrigens im einzelnen Falle nahezu zu denselben Er- 
gebnissen führt, wie die, die von ihrer wirtschaftlichen Bestimmung ausgeht. 
Die Lehre, die von der Natur des herrschenden Grundstückes im einzelnen 
Falle ausgeht, war die der älteren Literatur (daher auch die überflüssige Be- 
stimmung des ort, 687 Code civil) und ist die verbreitetste. Sie findet ihre 
Hauptstütze in den Quellenstellen, die voraussetzen, daß Dienstbarkeiten, die 
gewöhnlich ländliche Dienstbarkeiten sind, wie die Weggerechtigkeit, als 
städtische vorkommen können (D., 43, 19, de it., 1, pr., 1) und daß Dienst- 
barkeiten, die gewöhnlich städtische Dienstbarkeiten sind, wie das ius altius 
tottendi, als ländliche auftreten können (D., 8, 3, de S. P. R., 2, pr). Da- 
gegen muß man zugeben, daß die Inst., h, t., pr.; 2, die Dienstbarkeiten 
wohl nach ihrer allgemeinen Natur in ländliche und städtische einzuteilen 
scheinen, und daß die Unterscheidung der Dienstbarkeiten in solche, die durch 
Nichtgebrauch, und solche, die erst durch Ersitzung der Freiheit erlöschen, 
zu unentwirrbaren Verwicklungen führt, wenn man zu der ersten Klasse 
andere Dienstbarkeiten rechnet als die, die in faciendo, und in die zweite 
andere als die, die in habendo oder in prohibendo bestehen (S. 410). Wir 
nehmen, ohne deswegen zu behaupten, daß man zu einer unbedingten Sicher- 
heit gelangen kann, die Anschauung an, die sich mit dem Gesamteindruck 
der Quellen am wenigsten schlecht verträgt. In diesem Sinne auch: Wind- 
scheid, Dernburg, Brinz, Accarias, Machelard u. a. m. 

2) Inst., 2, 4, de usufructu; D., 7, 1, de usu/ructu, etc. 

3) Cicero, Top., 3, 17; 4, 21. 
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Juristen zu Beginn des siebenten Jahrhunderts darüber stritten, ob das 
Sklavenkind eine Frucht sei oder nicht (S. 273 n. 7). ^ 

Eine berühmte, von Justinian dem Paulus entlehnte Definition^ 
deren Hauptfehler darin liegt, daß sie die Abhängigkeit des Nieß- 
brauches von der Lebensdauer des Berechtigten nicht zum Ausdruck 
bringt, bezeichnet ihn als das Recht, eine fremde Sache zu gebrauchen 
und zu genießen ohne Verletzung der Substanz.^) Wir wollen nun- 
mehr feststellen, an welchen Sachen er begründet werden kann und 
welche Rechte und Pflichten für den Nießbraucher daraus erwachsen» 

I . Gegenstand des Nießbrauches. Quasi usus fructus. — Der 
Nießbrauch kann sich unterschiedslos auf bewegliche oder unbeweg- 
liche Sachen, z. B. auf Grundstücke oder Sklaven beziehen.^) Aber 
es scheint sich zu ergeben: i. aus seinem Wesen als dingliches 
Recht, daß er nur an greifbaren Gegenständen, nicht auch an Rechten, 
nur an körperlichen, nicht auch an unkörperlichen Sachen, z. B. an 
Forderungen bestehen kann; 2. aus seinem Wesen eines auf Gebrauch 
und Genuß einer Sache beschränkten Rechtes, daß er nicht an Sachen 
bestehen kann, deren Gebrauch und Genuß nicht ohne ihren gleich- 
zeitigen Verbrauch möglich ist, so" an Wein, Eßwaren, Geld. Indes 
kam man schließlich doch dazu, sowohl an Forderungen als auch an 
res quae primo usu consumuntur wenn auch nicht einen wirklichen 
Nießbrauch im Rechtssinne, so doch ein Verhältnis zuzulassen, das 
ihm wirtschaftlich gleichkam. 

Der erste Schritt erfolgte zugunsten der Sachen, die primo usu 
verbraucht werden. Es kann geschehen, daß ein Erblasser, der 
seinen Erben nur Vermächtnisse des Nießbrauches auferlegen will^ 
solche zum Teile an Sachen bestellt, die durch den Gebrauch ver- 
braucht werden. Es kann ferner geschehen, daß er jemandem, z. B. 
seiner Witwe den Nießbrauch seines ganzen Vermögens hinterlassen 
will, in dem sich notwendigerweise auch Geld und verschiedene Vor- 
räte befinden. In einem wie im anderen Falle ist das Vermächtnis, 
soweit es sich auf Sachen bezieht, die man nicht gebrauchen und 
genießen kann, nichtig. Das sagt noch Cicero im Jahre 710 kurz 
und bündig, ^^) und das entspricht der zwingenden Logik des Rechtes. 

1) Inst., h. t,, pr. = Paulus, D., h. /., 1: Ususfructus est ius alienis 
rebus utendi fruendi salva rerum substantia. Ein ebenso bekannter wie 
uninteressanter Streit dreht sich um die Bedeutung der Worte salva rerunt 
substantia. Nach einer Ansicht sollen sie bedeuten, daß der Nießbrauch nur 
solche Sachen zum Gegenstande haben kann, die einen wiederholten Gebrauch 
gestatten: das ist vielleicht die Anschauung des Paulus; nach einer anderen» 
daß der Nießbrauch durch Untergang der Sache erlischt: das ist die An- 
schauung Justinians; endlich nach einer dritten, daß der Nießbraucher ver- 
pflichtet ist die Sache zu erhalten, das ist die Anschauung des Code civil y 
art. 578 [und des oest. a. BGB. § 509], aber das kann schwerlich die der 
Römer gewesen sein, bei denen diese Verpflichtung nicht aus dem Nießbrauch» 
sondern aus einem besonderen Vertrage entsprang (S. 400). 

2) Gaius, D., h, t., 3, 1. 

3) Cicero, Top., 3, 27: Non debet ea tnulier, cui vir bonorum suorwm 
usum fructum legavit, cellis vinariis et oleariis plenis relictis^ putate id ad 
se pertinere: usus enim, non abusus relictus est. 
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Doch konnte der Erblasser bei Errichtung^ solcher Vermächtnisse 
auch einen vernünftigen Zweck verfolgen, beabsichtigen, dem Ver- 
mächtnisnehmer an der vermachten Sache den Vorteil zuzuwenden, 
den ein Eigentümer hätte, der sie nach Maßgabe seines Bedürfnisses 
verbraucht und entsprechend durch gleichwertige Sachen ersetzt, der 
z. B. den in seinem Weinkeller befindlichen Wein verbraucht, aber 
gleichzeitig durch Nachkäufe den Vorrat fortwährend auf gleicher 
Höhe erhielte. Ein unter Augustus oder Tiberius ^) erflossener Senats- 
beschluß verlieh derartigen Vermächtnissen Wirksamkeit: er be- 
stimmte, daß der Bedachte die Übertragung des Eigentums an den 
betreffenden Sachen verlangen könne, wenn er durch Bürgenstellung 
Sicherheit leiste für die Rückgabe von Sachen derselben Menge und 
Güte oder, was häufig der größeren Einfachheit halber vorgezogen 
worden sein dürfte, einer dem damaligen Schätzwert der Sachen ent- 
sprechenden Summe Geldes in dem Zeitpunkt, in dem ein wirklicher 
Nießbrauch enden würde.^) Das ist der quasi usus fructus, durch 
den man dem Bedachten tatsächlich den Genuß der vermachten Sachen 
gewährt mit Hilfe einer Eigentumsübertragung, die mit einem Ver- 
sprechen der seinerzeitigen Rückgabe verknüpft ist. — Nachdem sich 
dieser Vorgang einmal für die Sachen eingebürgert hatte, die durch 
den ersten Gebrauch verbraucht werden, wurde er auch auf Sachen 
ausgedehnt, die durch den Gebrauch abgenutzt werden, z. B. auf 
Kleider, die den Gegenstand eines wirklichen Nießbrauches bilden 
können, an denen man jedoch auch — und das wird unseres Er- 
achtens mangels widersprechender Anzeichen zu vermuten gewesen 
sein — einen quasi usus fructus begründen konnte.*^) 

Was Forderungen anbetrifft, so konnte man seit der Einführung 
des Formularprozesses ohne erhebliche Schwierigkeit dem Schuldner 
den Genuß einer solchen vermachen, der dadurch den Vorteil erlangte, 
von der Verpflichtung zur Zahlung von Zinsen und auch von der Rück- 
zahlung des Kapitales vor Ablauf der Zeit befreit zu sein, mit der ein 
wirklicher Nießbrauch erloschen wäre; er hatte die exceptio doli gegen 
die Klage, mit der man ihn auf Zahlung der Zinsen oder auf Zah- 
lung des Kapitals vor der Verfallzeit bedroht hätte.'*) Schwieriger 
lagen die Verhältnisse in dem Falle, wenn der Nießbrauch einer For- 
derung einem Dritten vermacht war oder wenn z. B. ein Kapitalist, 

1) Der Senatsbeschluß wird bald als ein unentbehrlicher Vorläufer, bald 
als eine Folge jener Bestimmung der Kaduzitätsgesetze angesehen, die verbot, 
dem Ehegatten mehr als ein Zehntel zu Eigentum und mehr als ein Drittel 
zum Nießbrauche zu hinterlassen (Ulpian, Reg,., 15, 3). 

2 D., 7, 5, de usufr, ear. rer., 7. 

3) Die einzige Schwierigkeit bereitet die Frage, ob man mangels aus- 
drücklicher Bestimmung einen wirklichen oder einen Quasiususfruktus anzu- 
nehmen habe. Die zweite Annahme ist die naturgemäßere und ausgesprochen 
in Inst,, h, /., 2; nicht entgegenstehen D., h, /., 12, 4; 5 und D., 7, 9, 
Usus/r. guentadmod. cav., 9, 4, die sich auf den Fall der Begründung eines 
wirklichen Nießbrauches beziehen. 

4) Darum sah, glauben wir, Nerva in diesem Falle das Vermächtnis als 
wirksam an: D., 7, 5, de usufr. ear, rer„ 3. 
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der sein Vermögen in Forderungen angelegt hatte, den Nießbrauch 
seiner nomina vermachen wollte. Der SenatsbeschluO über den 
quasi usus fructus bestimmte zwar, daß man an Sachen jeder Art 
einen Nießbrauch «wirksam vermachen könne. Aber trotzdem bestritt 
der Prokulianer Nerva noch die Wirksamkeit des Vermächtnisses des 
Nießbrauches einer Forderung an einen Dritten. Doch war die 
Wirksamkeit schon vor ihm von Proculus und von dem Sabinianer 
Cassius anerkannt und das wurde die herrschende Meinung, i) Ebenso 
wie bei dem Nießbrauche von Sachen, die durch den ersten Ge- 
brauch verbraucht werden, kann man die Forderung dem Vermächt- 
nisnehmer übertragen, der sich unter Sicherheitsleistung durch Bürgen 
verpflichtet, die Forderung oder deren Wert nach Ablauf des Nieß- 
brauches zurückzustellen, bis dahin aber dieselben Rechte an ihr 
hat wie ein Gläubiger,^) gerade so wie der Quasi- Usufruktuar von 
Sachen, die durch Gebrauch verbraucht werden, bis dahin die Rechte 
eines Eigentümers an ihnen hat.^) 

2. Rechte des Nießbrauchers. Wenn man von dem Quasi- 
Usufruktuar, der unbeschadet und bis zu seiner Verpflichtung zur 
Rückgabe im Falle des quasi usus fructus an Sachen, die durch 
den ersten Gebrauch verbraucht werden, die Stellung eines Eigen- 
tümers und im Falle des quasi usus fructus an Forderungen die 
eines Gläubigers hat, absieht, so hat der Nießbraucher ein Ge- 
brauchs- und Genußrecht. Gegenüber dem Eigentümer, der auf das 
Recht, über die Sache zu verfügen, auf den abusus beschränkt ist 
und daher nackter Eigentümer genannt wird, hat er usus, d. h. das 
Recht die Sache zu gebrauchen, und fructus, d. h. das Recht die 
Früchte einzuziehen, die Erzeugnisse, die, wie wir bereits (S. 266) 
festgesellt haben, die beiden Merkmale der Bestimmungsgeraäßheit und 
der regelmäßigen Wiederkehr besitzen. Diese Rechte übt er nach 
Belieben selbst oder durch Vermittlung Gewaltunterworfener oder 
Bediensteter aus oder auch durch Vermittlung jemandes, dem er 
vorübergehend auf Grund eines Pacht- oder dauernd auf Grund eines 

1) D., loa, cit. 

2) Man unterscheidet jedoch im allgemeinen mit Rücksicht auf die Er- 
füllung der Schuld den Fall, in dem sie eine verbrauchbare Sache zum Gegen- 
stande hat, in dem man annimmt, daß er Eigentümer wird, und den, in dem 
sie eine species zum Gegenstande hat, in dem man gewöhnlich annimmt, daß 
er nur den Nießbrauch erlangt. Doch gibt es keine Quellenstellen weder in 
dem einen noch im anderen Sinne. 

3) Was die übrigen unkörperlichen Sachen anbetrifft, so ist streitig, ob 
man an einer Grunddienstbarkeit oder an einem Nießbrauch einen Nießbrauch 
begründen kann. Man verneint im allgemeinen die erstere Möglichkeit (vgl. 
indes den entgegengesetzten Standpunkt bei Accarias, 1, S. 717, n. 1, auf 
Grund einer eigentümlichen Auslegung von D., 33, 2, de usu et usufr,^ 1) 
und bejaht meist auf Grund eines arguntentutn a contrario aus dieser Stelle 
die zweite Möglichkeit (die natürlich nicht mit der Frage verwechselt werden 
darf, ob die Zession des Nießbrauches ein dingliches Recht gewähre, S. 397, 
n. 1). Das prätorische Recht gestattete die Begründung eines Nießbrauches 
an dem ms in agro vectigali (Emphyteusis unter Justinian) und an der 
superficies (D., 7, 4, Quib, mod. tisusfr., 1, pr). 
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Kaufvertrages oder einer Schenkung den Nießbrauch an seiner Statt 
überlassen hat.^) 

In jedem Falle werden die Früchte nach ebenfalls schon (S. 349) 
entwickelten Grundsätzen auf dieselbe Weise durch Einziehung er- 
worben, die stets erforderlich, aber auch hinreichend ist, mag sie 
durch den Nießbraucher oder seine Organe erfolgt sein, und die ihn zum 
Eigentümer macht, 2) mag sie auch durch den von ihm Beschenkten, 
durch den Käufer oder Pächter erfolgt sein, die erst durch die mit 
seiner Zustimmung erfolgte Besitzergreifung nach den Grundsätzen 
der Tradition Eigentum erwerben.?) 

Es ist unseres Erachtens namentlich nicht, obwol man häufig 
das Gegenteil behauptet, indem man Unterscheidungen des modernen 

1) Der Nießbraucher kann zwar, sagt man, nicht sein Recht, wohl aber 
dessen Ausübung abtreten (cf. D., 23, 3, de iure dot., 66: Ut ipsutn ius 
remaneat penes matn>tufny perceptio vero fructuutn ad ntulierem pertineai). 
Da er das Recht hat-, die Sache nach Belieben zu gebrauchen und zu genießen, 
so hindert ihn nichts, den Genuß zeitweise oder dauernd, unentgeltlich oder 
entgeltlich einem anderen zu überlassen (D., h. /., 12, 2), z. B. seinen Nieß- 
brauch einem anderen an seiner Stelle zum unentgeltlichen Genüsse zu über- 
lassen oder gegen einen regelmäßigen Zins zu verpachten oder gegen einen 
einmaligen Preis zu verkaufen. In allen drei Fällen bleibt das betreffende 
Recht an seine Person gebunden, erlischt es mit dem Ende seines Nießbrauch- 
rechtes, namentlich mit seinem Tode; aber im Falle des Kaufes oder der 
Schenkung neigt man vielfach zu der Ansicht, daß ähnlich wie im Falle der 
Verpfändung (D., 20, 1, de pign., 1, 2) der Zessionar ein dingliches Recht 
iure praetorio erlange. 

2) Charakteristisch ist, daß der Nießbraucher durch die Einziehung Eigen- 
tümer der Früchte wird, selbst dann, wenn er sie vorzeitig gewinnt (D., k. t., 
48, 1). Tut er das, so handelt er zwar nicht als guter Verwalter und kann ver- 
tragsmäßig verantwortlich werden, aber es ist doch frui. — Wir haben schon 
bemerkt, daß unseres Erachtens keine Ausnahme besteht, die ihm den Erwerb 
der Tierjungen ohne Perzeption gestatten würde (S. 349, n. 4). Dagegen gibt 
es nach der von Ulpian und wahrscheinlich auch von Justinian angenommenen 
Lehre Julians einen Fall, in dem er durch die Perzeption nicht Eigentümer 
der Tierjungen wird: nämlich dann, wenn die Herde Lücken aufweist und 
nach dieser Lehre daher das Eigentum an dem Nachwuchs in der Schwebe 
bleibt, bis die Ergänzung zur Ausfüllung dieser Lücken aus ihm entnommen 
ist (Ulpian, D., h. t., 70, 1: Peftdere eorum dominium ut si summittantur 
sint proprietarii, si non summittantur /ructuarii] cf. Inst., 2, 1, de R, D., 38). 
Pomponius behauptet dagegen, daß der Nießbraucher Eigentümer werde unbe- 
schadet seiner Verpflichtung zur Ergänzung der Lücken, die durch eine 
Stipulation begründet wird und deren Vollstreckung erst das Eigentum der 
ausgewählten Stücke auf den nackten Eigentümer überträgt (D., h. /., 69: 
Quod nascitur fructuarii est et cum substituit desinit eius esse)^ und man 
kann darin die ältere Ansicht erblicken, die, übrigens ohne großen praktischen 
Nutzen, von Julian unter dem Banne des Vorstellungskreises abgelehnt wurde^ 
der durch die Einwirkung der Stipulation entstanden war. 

3) In allen drei Fällen erwirbt der zur Ausübung des Nießbrauches 
Berechtigte die Früchte durch Vermittlung des Nießbrauchers; wenn man 
jedoch annimmt, daß im Falle des Kaufes oder der Schenkung der Zessionar 
ein prätorisches dingliches Recht habe, muß man natürlich daraus schließen^ 
daß der Nießbraucher ihm nicht durch eine Willensänderung das Recht ent- 
ziehen kann, durch Bezug Eigentum an den Früchten zu erwerben, während 
er dies, unbeschadet seiner vertragsmäßigen Verantwortlichkeit, kann im Falle 
einer bloß persönlichen Verpflichtung (S. 349). 
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Rechtes in das römische Recht hineinträgst, in der Richtung- zu 
unterscheiden, daO nur fructus naturales und industriales durch die 
Gewinnung erworben werden, fructus civiles, d. h. Pacht- und Miet- 
zinse dagegen Tag für Tag, wenigstens im Falle der Vermietung 
städtischer Grunde. Die Quellen, auf die man sich hierfür beruft, 
beziehen sich nicht auf das dingliche Recht des Nießbrauchers, das 
immer dasselbe ist, sondern auf Vertragsverhältnisse, die zwischen 
ihm und seinem Mieter oder Pächter bestehen, von denen er wie jeder 
Vermieter ein mehr oder weniger großes Entgelt entsprechend dem 
Genüsse verlangen kann, den er ihnen gewährt hat.^) In die Lehre 
vom Nießbrauche wurden sie erst durch die nachrömische Entwicklung 
hineingezogen, die dem E^igentümer das Recht gewährt, die vor dem 
Nießbrauche abgeschlossenen Pachtverhältnisse dem Nießbraucher, 
diesem das Recht, die von ihm während des Nießbrauches abge- 
schlossenen Pachtverhältnisse nach dessen Ablauf dem Eigentumer 
einzuwenden, und die infolgedessem in das Nießbrauchverbältnis eine 
Teilung des Ertrages der zu Beginn und bei Beendigung des Nieß- 
brauches laufenden Pachtungen einbezieht.^) 

3. Pflichten des Nießbrauchers. Der Nießbraucher hat in 
alter Zeit keinerlei Verpflichtung gegenüber dem „nackten" Eigen- 
tümer. Natürlich kann er, da er nicht Eigentümer ist, nicht alles 
tun, was ein Eigentümer tun könnte. Er kann zwar die Sache ge- 
brauchen und genießen. Er kann aber nicht darüber verfügen. 

1) Ulpian mit Berufung auf Marcellus, D., 19, 2, Locati^ 9, 1; Scaevola, 
D., 7, 1, de usufr., 58, pr. Auf diese Stellen gründet man die Unter- 
scheidung der Zivilfrüchte in der Richtung, daß der Mietzins für städtische 
Gründe vom Nießbraucher Tag für Tag, der Pachtzins für Landgüter dagegen 
nach Verhältnis der dem Pächter vor Ablauf des Nießbrauches zugefallenen 
Ernten gebühren soll. Der Code civil, art, 586 [und das oest. a. B. G. B., 
§ 519] haben diese Unterscheidung abgelehnt und bestimmt, daß alle Zivil- 
früchte Tag für Tag erworben werden. 

2) Nach den Grundsätzen des Mietvertrages schuldet der conductor die 
merces dem Nießbraucher wie jedem anderen Vermieter nach Verhältnis des 
ihm gewährten Genusses. Darum schuldet z. B. der Mieter eines Hauses einen 
der Dauer seiner Benutzung bis zur Beendigung des Nießbrauches ent- 
sprechenden Teil des Zinses, wie in der ersten Stelle; darum schuldet auch 
der Pächter eines eine jährliche Ernte abwerfenden Landgutes den Jahreszins, 
wenn er die Ernte eingebracht hat, selbst dann, wenn das Erlöschen des 
Nießbrauches sein Pachtverhältnis vor Ende des Jahres enden ließe, wie die 
zweite Stelle sagt, die nicht in Widerspruch zu der ersten steht, sondern sich 
aus der Verschiedenheit des Genusses erklärt, den die beiden vermieteten 
Sachen gewähren. Vor Augen halten muß man sich nur, daß sich diese 
Entscheidungen des römischen Rechtes auf das Mietverhältnis und nicht auf 
den Nießbrauch beziehen, daß es sich hier um die Frage handelt, welchen 
Teil des Miet- oder Pachtzinses der Vermieter von seinem Mieter verlangen 
kann, nicht darum, wie der Miet- oder Pachtzins zwischen dem Nießbraucher, 
dem die Früchte der Sache für einen Teil des Jahres gebührt hätten, und 
dem Eigentümer, dem sie für den anderen Teil des Jahres gebührt hätten, 
geteilt werden, mag es sich um die Zeit vor Beginn oder nach Beendigung 
des Nießbrauches handeln. Um eine Teilung dieser Art kann es sich im 
römischen Rechte grundsätzlich nicht handeln: da einerseits nicht die Ver- 
pachtung des Eigentümers dem Nießbraucher bei Beginn seines Nießbrauches, 
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Wenn er die Substanz der Sache verändert, erlischt der Nießbrauch 
(S. 408, n. 5). Wenn er etwas tut, was auf Aneignung oder Zer- 
störung der Sache hinzielt, wozu er durch den Nießbrauch nicht be- 
rechtigt ist, begeht er ein Delikt, einen Diebstahl oder das Delikt 
der lex Aquilia^ wie ein Dritter, der derart vorgehen würde. Aber 
das ist nur eine Anwendung des gemeinen Rechtes, nicht die Folge 
eines besonderen Verpflichtungsverhältnisses, in dem er zu dem* 
„nackten" Eigentümer stehen würde. 

Nießbraucher und Eigentümer stehen zu einander in demselben 
Verhältnisse wie zwei Nachbarn, deren Eigentum an einander grenzt 
und deren beiderseitige Eigentumsrechte unabhängig neben einander 
bestehen. Sie haben an derselben Sache zwei unabhängig von ein- 
ander bestehende dingliche Rechte. Sie haben nicht das Recht, in 
ihre gegenseitigen Rechte Eingriffe zu machen. Aber das ist auch 
alles. Der Eigentümer ist nur verpflichtet, dem Nießbraucher den 
Genuß zu gestatten, sein dingliches Recht anzuerkennen. Der Nieß- 
braucher ist nur verpflichtet, das Recht des Eigentümers anzuer- 
kennen. Er begeht wie jeder Unbeteiligte einen Diebstahl, wenn er 
sich Sachen aneignet, die dem Eigentümer gehören, Erzeugnisse, die 
nicht zu den Früchten gehören, das Delikt der lex Aquilia, wenn 
er die Sache des Eigentümers zerstört, den mit dem Nießbrauch be- 
lasteten Sklaven tötet. Aber ebensowenig wie ein Dritter ist er 
verpflichtet etwas zu tun, damit der Eigentümer nach Ablauf des 
Nießbrauches die Sache in gutem Zustande erhalte, einen kranken 
Sklaven zu pflegen, das Feuer, das zufällig in dem Hause ausbrach, 
zu löschen. Ebensowenig wie ein Dritter hat er eine persönliche 

andererseits auch nicht die des Nießbrauchers dem Eigentümer bei Beendigung 
des Nießbrauches entgegengehalten werden kann. Die Dinge liegen unseres 
Erachtens auch nicht anders beim Nießbrauch an einem Sklaven, der seine 
Dienste vermietet, in welchem Falle der Nießbraucher den Anspruch auf die 
nterces Tag für Tag erwiibt, solange der Nießbrauch dauert, der Eigentümer 
ebenso vor Beginn und nach Beendigung des Nießbrauches (D., h. /., 26; 
cf. D., 45, 3, de stip. serv., 18, 3) ; denn jeder von beiden erwirbt selbständig 
eine eigene Forderung durch Vermittlung des Sklaven, der bei Vermietung 
seiner operae für den handelt, der jeweils ein Recht auf seine operae hat. 
Nur in einem Falle wird das vor Beginn des Nießbrauches bereits bestehende 
Mietverhältnis durch diesen nicht unterbrochen und gewinnt der Mietzins die 
Bedeutung wirklicher Zivilfrüchte, auf die der Nießbraucher schon kraft 
seines dinglichen Rechtes, nicht erst kraft eines besonderen Vertrages An- 
spruch hat, nämlich im Falle der langfristigen Pacht mit dinglicher Wirkung, 
falls die Sache, deren Nießbrauch vermacht ist, mit einem dinglichen Rechte, 
dem ius in agro vectigali (später Emphyteusis) oder einer Superfizies belastet 
ist: In diesem Falle hat der Erbe keinen Anspruch auf die natürlichen Fruchte, 
sondern auf den Zins, der sich für ihn als Zivilfrucht darstellt, die auch von 
ihm nach verschiedenen Grundsätzen erworben wird, je nachdem es sich um 
einen städtischen oder ländlichen Grund handelt. Ebenso verhält es sich 
nach heutigem Rechte mit jedem Pachtverhältnis, das für die laufende Zeit 
dem Nießbraucher bei Beginn, dem Eigentümer bei Beendigung des I^ieß- 
brauches entgegengehalten werden kann. Cf. über die ganze Lehre der an- 
geblichen vom Nießbraucher erworbenen Zivilfrüchte: Gerardin, N. R. H.. 
1884, S. 622-634. 
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Verpflichtung zur Rückgabe der Sache nach Beendigung des Nieß- 
brauches; der Eigentümer Iiat zu diesem Zwecke nur die Klage, die 
er gegen jeden Dritten hat, der sich seinem Rechte widersetzt, die 
Vindikation oder Negatorienklage in den Grenzen und unter den 
Voraussetzungen, wie er sie gegen jeden Dritten hätte, unter der 
Voraussetzung, daß der Gegner die Sache besitzt oder, seit einer 
gewissen Zeit, den Besitz dolos aufgegeben hatte. 

Das prätorische Edikt verpflichtete den Nießbraucher unter Sicher- 
heitsleistung durch Bürgenstellung zu versprechen: r. die Sache als 
guter Hausvater (usutum boni viri arbitratu) zu genießen; 2. sie 
nach Beendigung des Nießbrauches zurückzugeben (restiturum quod 
exstabit), ^) Damit legte es künstlich dem Nießbraucher eine ver- 
tragsmäßige Verpflichtung auf, durch die dem Eigentümer nicht nur 
der Ersatz des durch positives Verschulden verursachten Schadens 
gesichert wurde, der schon durch das gemeine Recht gedeckt war, 
sondern auch der für jede schuldhafte Unterlassung, die sich ein 
guter Verwalter nicht hätte zuschulden kommen lassen (Verpflichtung^ 
die Sache zu behüten, das Haus auszubessern, die Lücken der Herde 
zu ergänzen);^) diese Verpflichtung war femer ebenso in ersterer 
wie in letzterer Hinsicht dauernd und ging auf die Erben über; sie 
\v^ar nicht wie manche Deliktsansprüche zeitlich beschränkt und wie 
alle Ansprüche dieser Art passiv unvererblich. Auf Grund dieser 
Verpflichtung konnte der Eigentümer die Rückgabe von dem Nieß- 
braucher oder dessen Erben verlangen nicht nur, wenn sie die Sachen 
besaßen oder ihren Besitz dolos aufgegeben hatten, sondern, mochten 
sie die Sache besitzen oder nicht, wie von jedem Schuldner einer 
bestimmten Sache, sofern sie nicht zufällig untergegangen war. End- 
lich lief diese Verpflichtung, da sie gleichzeitig gegen den Schuldner 
und dessen Bürgen ging, nicht Gefahr, durch Zahlungsunfähigkeit des 
Nießbrauchers wertlos zu werden. 

Um sich diesen Schutz zu sichern, hat der Eigentumer das 
Recht, die Sache solange zurückzubehalten, bis er das Versprechen 
erhalten hat. Bis dahin kann er die actio confessoria, die dem Nieß- 
braucher kraft seines dinglichen Rechts zusteht, mit einer exceptio 
zurückschlagen ; 3) er hat sogar das Recht, wenn er die Sache aus 

1) D., 7, 9, Usus/r. quemadm,^ 1, pr.: Si cuius rei ususfructus legaius 
Sit, aequissintum praetori Visum est de utroque legatariunt cceoere: et usurutn 
se boni viri arbitratu et^ cum usus fructus ad eum pertinere desinet, resti- 
turum quod inde exstabit. Cf. Paul., »S. /?., 3, 6, 27. Rekonstruktion der 
Stipulation bei Lenel, Edikt, 2, S. 283. Da das Vermächtnis der häufigste 
Entstehungsgrund des Nießbrauches ist, fand sich im Album des Prätors das 
Edikt, das dem Nießbraucher die Leistung dieses Versprechens auftrug, in 
dem Titel de tegatis: Lenel, Edikt, 2, S. 98. 

2) Verpflichtung den Schaden zu ersetzen: D., 7, 1, de usufr.^ 7, 2j 
Auflagen zu zahlen (natürlich ohne damit dem Rechte des Staates vorzu- 
greifen, sie unmittelbar vom Nießbraucher zu fordern: D., h, /, 7, 2; 
cf. Pernice, Z. S. St., 5, 1884, S. 69 ff.): dieselbe Stelle; gut zu wirtschaften: 
D., k. t., 9, pr; die Herde zu ergänzen: S. 397, n. 2. 

3) D., A. /., 13, pr 
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Unbedachtheit schon übergeben hatte, nachträglich sein Vergessen 
gutzumachen durch Rückforderung der Sache mit einer dinglichen 
Klage und durch Zurückschlagung der auf den Nießbrauch gestützten 
Einrede mit einer auf den Anspruch auf Sicherheitsleistung gegrün- 
deten Replik. Zweifelhafter ist, ob er nach klassischem Rechte mit 
einer persönlichen Klage (condictio cauHonis) unmittelbar Leistung 
des Versprechens begehren konnte.^) Die spätere Entwicklung des 
römischen Rechtes ist noch weiter gegangen und hat die durch den 
Nießbrauch hervorgerufene dingliche Rechtswirkung mit der ihr durch 
das prätorische Edikt künstlich' an die Seite gestellten persönlichen 
Rechtswirkung vermengt, indem sie den NieObraucher von Rechts 
wegen für verpflichtet erklärte, die Sache herauszugeben und wie ein 
guter Hausvater zu genießen, und ihn nur zwang, diese schon von Haus 
aus bestehende Verpflichtung durch Bürgenstellung zu bekräftigen. 

11. Gebrauch,^) — Streng genommen ist der Gebrauch (usus) 
das Recht, eine Sache zu gebrauchen, nicht auch zu genießen,^) und 
demnach müßte es zu seiner Bestimmung genügen, alle jene Regeln 
des Nießbrauches, die sich auf die Früchte beziehen, auszuschalten. 
Darum kann zum Unterschiede vom Nießbraucher der Gebrauchsbe- 
rechtigte sein Recht weder verschenken, noch verkaufen, noch ver- 
mieten,'*) darum ist er umgekehrt gleich dem Nieflbraucher durch die 
Natur seines Rechtes verpflichtet, die Substanz der Sache zu schonen, 
durch das prätorische Edikt, Sicherheit zu leisten.^) 

Aber entgegen diesen Grundsätzen nahm man auf Grund einer 
Auslegung zugunsten der Vermächtnisse an, daß der Gebrauchsbe- 
rechtigte, wenn sich der Gebrauch auf ein Haus bezog, statt sich 
auf den persönlichen Gebrauch zu beschränken, die Angehörigen 
seiner Familie, seine Dienerschaft, ja sogar seine Gäste und selbst 
zahlende Mieter daran teilnehmen lassen könne, unter der Bedingung, 
daß sie mit ihm, nicht an seiner Statt dort wohnten;^) daß er auf 
einen Teil der Früchte solcher Sachen Anspruch haben solle, die 
ihm sonst keinen wesentlichen Nutzen gewähren würden, z. B. von 
unverbauten Gründen, von Herden; daß er in solchen Fällen einen Teil 
der Früchte für sich nehmen dürfe, um sie selbst mit den Seinigen 
zu verzehren, nicht auch um anderen Nutzen daraus zu schlagen.^) 

1) Ulpian, D., 7, 9, Usu^fr. quemadm. cav., 7, pr,: Si usus/ructus 
nomine re tradita satisdatum non fuerit, Proculus ait Posse heredent rem 
vindicare et si obiciatur exceptio de re usus/ructus nomine tradita repli- 
candum erit. Quae sententia habet ratioftem. Sed et ipsa stipulatio condici 
Poterit. Über die wahrscheinliche Interpolation des Schlußsatzes und der 
entsprechenden Bemerkung in D., 7, 5, de usufr, ear. rer., 5, 1, vgl Graden- 
witz, InterpolaHonenf^. 28; A. Pernice, Labeo, 3, 1, S. 203, n. 5 [Mayr, 
condictio incerH, Z. S, St., 25, 1904, S. 228 f, n. 4]. 

2) Inst., 2, 5; D, 7, 8: de usu et kabiiatione. Cf. Riccobono, Studi in 
onore di V. Scialoja, »904, S. 581-603. 

3) D., h. t., 2, pr.: Cui usus reliäus est, uti potest, frui non potest. 

4) D., h. /., 11, 5) D., 7, 9, Ususfr. quemadm., 5, 1. 
6) D., h. /., 2-8. 

.7) Inst, k. t., 1; D., h. /., 12, 1; über den usus pecoris'. D., h. t., 12, 2, 
Girard, Geschichte und System des römischen Rechtes. 26 
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ni. HabitatiOt Optrae. — Ha^^irinn \MVi\'»perar be^chränkTr. 
•«kH auf 'la-» din^ii' K^ k#-<ht. rin Hau^ zu J>r-wohnen, «lir Dienstr 
«rines Skla\'-n O'ier, wie eine einzig»- ^>teIi»- •» sa^ eines Haustiere:^ 
in Anspruch zu nehmen. Ihr*-r Natur nach sind es Abarten de:? 
C^iebrauche«, oder «-iij entlich des XieiOirauches. Es gilt auch für si-r 
wie für G*-brauch und XieMbrauch <!it- \>rjitli«htunv^ zur Sichrrhriis- 
l'-istung.-l 

Aber dieselbe l t-ndenz dt-r Au-^lej^unj^; v<*n Xermächtnis^en, die 
dem Gebrauche eine über seine eij^entlichen Grenzen hinausgehende- 
Bedeutung verlieb, führte <lazu, auch sie als selbständige Rechte zi. 
begründen, über <ieren Wesen vit-1 Unsicherheit geherrscht zu haben 
scheint.' I (.'nserer» Erachtens sah die klassische Rechtslehre, unbtr- 
^chadet ihrer besonderen Bezeichnung, in ihnen Rechte, die sich 
vom Gebrauche nur durch gewisse praktische Vorteile unterschieden, 
die auf den Gedanken zurückgeführt wurden oder zurückführbar 
waren, daß der Erblasser vor allem dem Bedachten den Vorteil, da> 
Haus zu bewohnen, die Dienste des Sklaven zu benutzen, zuwenden 
\\f)lite, indem er mehr die tatsächliche Seite als die Art des Rechtes 
im Auge hatte."*) Das führte zu den Bestimmungen: i. daü zum 
Unterschied von Gebrauch und Nießbrauch diese Rechte weder durch 
Nichtgebrauch noch durch capitis deminutio erloschen;') 2. daÜ di*- 
damit Bedachten das Recht haben sollten, zwar nicht unentgeltlich, 
aber entgt-ltlich darüber zu verfügen;'^). 3. daÜ, wie es scheint, das 
Recht auf die operae auf den Erben des \'ermächtnisnehmers über- 
gehen sollte.^) 

welche Stelle den leitenden Grundsatz aller dieser Entscheidungen ausspricht: 
Neque enim tatn stricte interpretandae sunt voluntates defunctorutn. Ricco- 
bono, loa. cit.. betrachtet alle diese Stellen erst als Erzeugnisse Justinians. 

1) D., 7, 9. Usus/r. quemadm..^ >. 3: Si kabitatio vel operae hominis Tel 
ruius alterius animalis retictae fuerint. 

2) D., 7, i), Usnsfr. quemadm., 3, 3: D., 7, 7, de op. serv., 5. 

3) Für die operae bestätigt Terentius Clemens mit Berufung auf Julian, 
D., h. /., 5, daß operis servi tegatis usum datutn iniellegi. Eine andere, von 
manchen Herausgebern, z. B. von Mommsen berichtigte Stelle, Paul., D., 35, i?, 
ad l. Falc.^ 1, 9, sagt dagegen, daß in einem solchen Vermächtnis neque 
usus neque ususfrucius stecke. Von der kabitatio sagt Justinian in einer in 
den Inst., h. /., 5 fC, 3, 33, de usufr. et habit.^ 13), wiedergegebenen Konstitution, 
daß man die Frage aufwerfe, ob sie ein Recht des Gebrauches begründe 
oder eiii Recht des Nießbrauches oder ob sie nicht gar wie das Eigentum 
die Vindikation gewähre, und es muß umgekehrt eine ältere Lehre gegeben 
haben, die darin, weniger als ein Gebrauchsrecht, einen einfachen Zinsnachlaß 
für ein Jahr zugunsten des Mieters sah: denn Ulpian, D., h. /., 10, 3, sagt, 
daß die Auffassung als lebenslängliches Recht unter dem Einflüsse des 
Rutilius, COS. 64.J, gegenüber der anderer Juristen durchdrang, die behaupteten, 
daß sie nur für ein Jahr gelte. 

4) Modestin, D., 4, 5, de aap. dem., 10: Quia-ta/e iegatutn in facto 
potius quam in iure consistit. 

h) D., 7, 8. de us. et hab., 10, pr , für die habitatio; D., 33, 2, de usu et 
usufr., 2, für die operae servorum. 

6) Für die kabitatio von Justinian mit Berufung auf Marcellus, Inst, 
k. /., 5; für die operae von Papinian, D., 33, 2, de usu et usufr., 2, zugelassen. 

7) Papinian, D., 33, 2, de usu et usufr., 2: Quia legaiarius fructuarius 
non est, ad heredem suum operarum, legatum transmittit. 
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II. Abschnitt. — Begründung der Dienstbarkeiten. 

In der ältesten Zeit, in der die uenigen schon bestehenden 
Grunddienstbarkeiten ungefähr mit dem Eigentum an dem Stück 
Boden, an dem sie bestanden, gleichbedeutend waren, mußten die 
Eigentumserwerbsarten zugleich auch die Ervverbsarten der Dienst- 
barkeiten sein. Dieser Zustand hat gewisse Spuren in den Cirund- 
sätzen zurückgelassen, die für die ältesten Dienstbarkeiten galten. ^ 
Aber sobald die Dienstbarkeiten als dingliche, vom Eigentum ver- 
schiedene Rechte anerkannt waren, schuf das bürgerliche Recht für 
sie eine Form der Begründung, die zwar eine natürliche Verwandt- 
schaft mit der des Eigentums aufweist, aber auch Unterschiede zeigt, 
die teils in der Eigenschaft der Dienstbarkeiten als unkörperlicher 
Sachen ihren Grund haben, teils in den vSchwierigkeiteq, die sich 
daraus ergeben, daß eine Dienstbarkeit nicht nur ohne Veräußerung 
des Eigentums zugunsten eines Dritten bestellt ftratislatio servitutisj, 
sondern auch dem Eigentümer an der zugunsten eines Dritten ver- 
äußerten Sache vorbehalten werden kann (dediictio, exceptio servi- 
tutis). Das spätere Recht hat denn auch in seinen Neuerungen auf 
dem Gebiete der Dienstbarkeiten nicht dieselben Wege eingeschlagen 
wie auf dem des Eigentums. 

I. Die Rechtsverhältnisse nach reinem bürgerlichen 
Rechte, Wenn man von der Okkupation und dem Erwerb de.-» 
Staates absieht, so wurde das quiritische Eigentum durch Manzi- 
pation, ifi iure cessio und IVadition als freiwillige, durch Ersitzung, 
Adjudikation, Gesetz und namentlich Vermächtnis als unfreiwillige 
Erwerbsarten übertragen. Dienstbarkeiten konnten in einigen, doch 
nicht in allen diesen Formen bestellt werden. 

Sie konnten alle bestellt werden : i . durch Vermächtnis, durch 
ein Vermächtnis per vindicationem, indem man eine Dienstbarkeit 
zugunsten eines Dritten begründete (Titio iisnm frucfum fiitidi Cor- 
neliani do lego) oder sie zugunsten des Erben gegenüber dem mit 
dem Eigentum bedachten Vermächtnisnehmer vorbehielt f Titio fiindiim 
Corne/ia?ium detracto usufructu do iego) : 2. durch adiiidicatio, 
vorausgesetzt daß ein iudicium iegitimum vorlag; 3. durch in iure 
cessio, die hier im Gewände der actio co7ifessoria des mit der 
Dienstbarkeit Bedachten auftritt, wenn es sich um eine transiatio 
handelt (aio mihi esse ins nte?idi frnendi fnndo Corneliano), in dem 
der Vindikation deducta Servitute des Erw^erbers der Sache (aio 
hunc f und um meum- esse ex iure quiritium deducta usufructu) , 
wenn eine deductio beabsichtigt ist.'^) 

1) Manzipation der ländlichen italischen Grunddienstbarkeiten; Usukapion 
der Dienstbarkeiten vor der lex Scribonia: Interdikte zum Schutze der alten 
Dienstbarkeiten. 

2) Übertragung durch Vermächtnis: Inst.. 2, 4, de usufr.^ l (nicht zu ver- 
wechseln ist das Vermächtnis per vindicationem,, das eine Dienstbarkeit von 
Todes wegen begründet, mit dem Vermächtnis per damnationent, das den 
Erben verpflichtet, eine Dienstbarkeit unter Lebenden zu bestellen: Gaius, 

26* 
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Die Manzipation kann dazu dienen, durch Translation die länd- 
lichen Grunddienstbarkeiten zu begründen, die als res mancipi man- 
zipiert werden können (aio mihi ius esse eundi in fundo Corne- 
liafto isque mihi emptus esto hoc aere aefieaque libra), und jede be- 
liebige städtische oder ländliche, persönliche oder Grunddienstbarkeit 
an derart veräußerten Sachen vorzubehalten. i) Damit war auch ein 
Auskunftsmittel gefunden, um jede beliebige Dienstbarkeit ohne in 
iure cessio mit Hilfe einer reinen Manzipation, an die sich eine Re- 
manzipation deducta Servitute anschloß, zu begründen.^) 

Was die Tradition, die Besitzübertragung auf Grund einer iusta 
causa, anbetrifft, so ist sie nicht geeignet zur Begründung von 
Dienstbarkeiten, weder durch Translation, noch durch Deduktion. 
Denn den Besitz einer Dienstbarkeit kann man nicht übertragen, da 
sie eine unkörperliche Sache ist, und aus demselben Grunde kann 
man auch nicht den Besitz einer Sache geschmälert um den einer 
Dienstbarkeit übertragen.^) 

Endlich kann, wiederum aus demselben Grunde, auch die Er- 
sitzung als Erwerb eines Rechtes durch fortgesetzten Besitz seit einer 
lex Scriöonia unbekannten Datums, die die Ersitzung der Dienst- 
barkeiten, für die sie bisher zulässig war, also entweder aller Dienst- 
barkeiten oder vielleicht nur der städtischen Dienstbarkeiten oder 
vielleicht eher der ältesten Dienstbarkeiten, die man anfänglich nicht 
vom Eigentum unterschied, der ländlichen Grunddienstbarkeiten, auf- 
hob, Dienstbarkeiten nicht begründen,'*) 

Alles in allem waren also unter diesen Verhältnissen die wesent- 
lichen Formen der Begründung von Dienstbarkeiten : von Todes wegen 

D., 8, 4, Comm. praed., 16); — durch adiudicatio: fragm. Vät., 47a; — durch 
in iure cessio: Gaius, 2, 29; 30; 32; — Vorbehalt in einem Vermächtnis oder 
bei der in iure cessio: fragm. Vat., 47. 

1) Manzipation der ländlichen Dienstbarkeiten: Gaius, 2, 29; Manzipation 
mit Vorbehalt des Nießbrauches: Gaius, 2, 23. 

2) F&ulusy /ragm. Vat., 51, inßne, zeigt, daß das Verfahren den Erwerb 
des Nießbrauches durch Vermittlung Gewaltunterworfener gestattete, die bei 
der in iure cessio nicht auftreten können. Man manzipiert ihnen diq Sache, 
die der paterfam^ilias deducto usufructu remanzipiert. Die Unzukömmlichkeit 
des Vorganges liegt darin, daß er die Sache vollständig in das Eigentum des 
Dritten überträgt und daß sie, von dem Falle, daß dieser sich das zunutze 
machen kann, indem er die Sache veräußert oder dingliche Rechte an ihr 
bestellt, ganz zu schweigen, in das Vermögen des früheren Eigentümers mit 
den an dem Vermögen des Zwischeneigentümers haftenden Generalpfandrechten 
belastet zurückfallt. 

3) Vgl. Gaius, 2, 28, für die Übertragung; Paulus, /f-d'^w. Vat., 47a, für 
den Vorbehalt. 

4) Die einzige Stelle ist eine Paulusstelle, D.. 41, 3, de usurp., 4, 28 (:'9), 
wonach eam^ usucapionem. susiulit lex Scriöonia, quae servitutem' constituebat. 
Man hat sich häufig auf Cicero, pro Caec, 26, 74, als Beweis dafür berufen, 
daß die Weg-, Wasserleitungs- und Wasserschöpfgerechtigkeiten damals noch 
durch Ersitzung erworben werden konnten und daß das Gesetz also zur Zeit 
dieser Rede noch nicht erlassen sein konnte. Andererseits streitet man nicht 
nur darüber, ob alle Dienstbarkeiten vor diesem Gesetze durch Ersitzung 
erworben werden konnten, sondern auch darüber, ob es nicht welche gab, 
die auch nachher noch auf diese Weise erworben werden konnten (cf. Paul., 
5. R.. 1, 17, 2). 
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das Vermächtnis, das in der Praxis immer die Hauptentstehungsquelle 
der Dienstbarkeiten blieb, und unter Lebenden die in iure cessio, 
II. Neuerungen des prätorischen und des Kaiserrechtes. 

— Alle Erwerbsarten von Dienstbarkeiten des alten Rechtes sind 
solche des bürgerlichen Rechtes und darum für Fremde unzugänglich, 
auf Provinzialgrundstücke unanwendbar. Es gab zum Beispiel keine, 
die es ermöglicht hätte, an einem Provinzialgrundstücke eine persön- 
liche oder Grunddienstbarkeit zu bestellen. 

I. Um diese letztere Lücke auszufüllen, wurde, wie uns Gaius 
versichert, ^) eine andere Erwerbsart von Dienstbarkeiten eingeführt^ 
die demnach durch die Edikte der Provinzstatthalter geschaffen worden 
zu sein scheint, die uns aber die Quellen der klassischen Zeit auch 
in Rom und in Italien in Anwendung zeigen, zweifellos iure prae- 
toHo, tuitione praetoris, und die uns nach dem Verschwinden von 
Manzipation und in iu7^e cessio die Institutionen Justinians als die 
Erwerbsart unter Lebenden schlechtweg ebenso für die persönlichen 
wie für die Grunddienstbarkeiten nach damaligem Recht bezeichnen. 
Diese Erwerbsart bilden formlose Vereinbarungen und Stipulationen 
(pacta et stipulationes) . 

Diese pacta et stipulationes bestehen offenbar in einer form- 
losen Vereinbarung, einem pactunif durch das man die Dienstbarkeit 
bestellt, und einer anschließenden Stipulation, in der der Besteller 
dem Erwerber entweder einfach oder unter einer Strafdrohung ver- 
sprach, ihm die Ausübung der Dienstbarkeit zu gestatten (z. B. //// 
fruit ire Heere). Doch besteht ein ziemlich lebhafter Streit über 
die eigentliche rechtliche Wirkung dieser Abmachungen. Eine ältere, 
noch heute vertretene Ansicht behauptet, indem sie entgegen der 
Ausdrucksweise des Gaius, der Institutionen und Digesten von einer 
vorgefaf3ten Meinung ausgeht, daß hier nicht die Bestellung einer 
Dienstbarkeit vorlag, sondern lediglich eine obligatorische Verpflich- 
tung, kraft deren der Berechtigte nur Gläubiger des Versprechenden 
und von dessen Erben wurde, ohne ein jedem dritten Erwerber oder 
den Gläubigern des Bestellers gegenüber wirksames dingliches Recht 
zu erlangen.2) Nach einer anderen Ansicht, die die herrschende zu 
werden verspricht und uns zutreffender dünkt,*^) erzeugen die pacta 
et stiptilationes zugunsten des Berechtigten ein wirkliches dingliches 
Recht der Dienstbarkeit, das anfänglich für Provinzialgrundstücke durch 
das Provinzialedikt, dann in Rom und Italien durch das Edikt des Prätors 
und seit Justinian durch das bürgerliche Reclit anerkannt war.^) 

1) Gaius, 2, 31. 

2) Vgl. in diesem Sinne außer fast allen französischen Werken: Vangerow, 
1, § 350; Brinz, 1, S. 792; Lenel, Iherings Jahrbücher, 19, 1880, S. 183fif. 

8) Diese auf Savigny zurückgehende Lehre ist angenommen von Arndts, 
Dernburg, Windscheid u. a. m. Vgl. insbesondere die Ausführungen Dern- 
burgs, 1, § 251, n. 15-19, uud die Monographie von Schmidt von Ilmenau, 
Jahrbücher des gemeinen Rechts, 3, 1859, S. 256 ff. 

4) Man muß unseres Erachtens zwei Arten von Vereinbarungen unterscheiden, 
die eine Dienstbarkeit begründenden und die zur künftigen Bestellung einer 
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2. Andererseits schloß die Erwäi^ung^, daß unkörperliche Sachen 
keinen Gegenstand des Besitzes bilden können, die Anwendung der 

Dienstbarkeit, z. B. die ein u/i /rut\ ire agere Heere begründende und die 
einfach obligatorische Stipulation usutn frucium iter viam dari. Einige 
Stellen sprechen von der zweiten, 2. B. D , 4.'), 1, de V. O., 136, 1. Aber 
viel mehr Stellen sprechen von pacta et stipulationes als Entstehungsgriinden 
dinglicher Rechte. Daß man sie nicht in ihrem natürlichen Verstände auf- 
faßte, daran trug die grundlegende Anschauung schuld, daß man die Er- 
werbsarten und die Verpflichtungsgründe unterscheiden müsse, der Gedanke, 
daß Eigentum nur durch Manzipation, Tradition, Usukapion erworben werde, 
die Stipulation dagegen nur Schuldverhältnissse begründe; daß formlose Ver- 
einbarungen und Stipulationen nur persönliche, nicht dingliche Rechte er- 
zeugen ; daß, wie eine Konstitution Diokletians, C, 2. 3, de pactis, 20, sagt : 
Traditionibus [Diokletian : Manctpati'oniöus] et usucapionibus dominia rerutn, 
non nudis pactis transferuntur. Aber diese Regel gilt für das Eigentum, 
für körperliche Sachen (der Beweis dafür liegt nicht bloß in dem Worte 
dontinia, sondern namentlich in der Anfphrung der Usukapion), und findet, 
wenn auch nicht im alten Rechte, doch wenigstens im Provinzialrechte, im 
prätorischen und im Justinianischen Rechte, die sich daraus entwickelt haben, auf 
unkörperliche Sachen keine Anwendung. Wir kennen ein prätorisches dingliches 
Rechtsinstitut, das vielleicht aus dem Provinzialrechte stammt, die Hypothek, 
die nach allgemeiner Anschauung durch ein einfaches pactum begründet 
wurde, ferner zwei prätorische dingliche Rechte, das ius in agro vectigali 
(Emphyteusis) und Superfizies, die unseres Erachtens (S. 418, S. 419) durch 
einfaches pactum begründet wurden. Nichts hindert also, daß es sich nicht 
mit den durch pacta et stipulationes begründeten Dienstbarkeiten zuerst nach 
Provinzial-, dann nach prätorischem und schließlich nach Justinianischem 
Rechte ebenso verhalten haben sollte. Überdies haben wir den Beweis dafür 
in den Quellen: 1. für das Provinzialrecht bei Gaius, 2, 31: Alioquin in pro- 
vincialibus praediis sive quis usum fructum^ sive ius eundi agendi . . . 
ceteraque similia iura constituere velit, pactionibus et stipulaiionibus id efü- 
cere potest : quia ne ipsa quidem, praedia fnancipationem, aut in iure cessi- 
onem^ recipiunt, der die pacta et stipulationes der Manzipation und in iure 
cessio als gleichgeordnete Erscheinungen der Begründung von Dienstbarkeiten 
gegenüberstellt; 2. für das Justinianische Recht in den Institutionen, die, 2. 3, 
de serv., 4, die pacta et stipulationes als die einzige Erwerbsart unter 
Lebenden für Grunddienstbarkeiten [si quis velit vicino aliquod ius con- 
stituere, pactionibus atque stipulaiionibus id efficere debet) und 2, 4, de 
usu/r., \j als einzige Erwerbsart unter Lebenden für den Nießbrauch {sine 
testamento si quis velit alii usum fructunt constituere, pactionibus et stipu- 
laiionibus id e/ficere debet) hinstellen. Jedenfalls ist es eine kühne Über- 
setzung, wenn man das so versteht, daß Grunddienstbarkeiten und Nießbrauch 
nicht durch die pactiones et stipulationes, die Justinian anführt, sondern 
durch die Quasitradition, von der er gar nicht spricht, begründet werden; 
3. endlich für das prätorische Recht in-Äahlreichen Digeslenstellen, z. B. für 
den Nießbrauch bei Gaius, D., 7, \, de usu/r , 3, pr., und bei Ulpian, D., 
7, 1, de usu/r., 25, 7, der sich für die Behauptung, daß der Nießbraucher 
durch den mit dem Nießbrauch belasteten Sklaven erwerbe, daß der Nieß- 
brauch durch Vermächtnis oder per traditionem vel stipulationem vel aliunt 
quetncumque ntodum erworben werde, auf Pegasus und Julian beruft; für 
Grunddienstbarkeiten z. B. in D., 7, 3, de S. P. R., 33, pr., und 36. Ein- 
wenden könnte man höchstens, daß in einigen dieser Stellen siipulatio für in 
iure cessio interpoliert sei. Aber unmöglich ist das in allen Stellen der Fall 
(z. B. in der /. jj eil., die sagt, daß die Tradition wirksam sei, namentlich 
wenn sie durch eine Stipulation verstärkt sei; vgl. auch /. ^6 cit.). — Die 
pactiones et stipulationes sind demnach als Entstehungsgründe von Dienstbar- 
keiten eine Schöpfung des Provinzialrechtes, die in das prätorische Recht 
überging, wie vielleicht die Hypothek, dann unter Justinian \vie Hypothek, 
Emphyteusis und Superfizies, drei andere prätorische, solo consensu be- 
gründete dingliche Rechte in das bürgerliche Recht Eingang fand. 
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IVadition auf Dienstbarkeiten aus. Schließlich gab man jedoch zu, 
daß Dienstbarkeiten wie das Eigentum in äußeren Akten sich zu er- 
kennen geben können, daß sich jemand ebensogut als Nießbraucher, 
als zu einer Weggerechtigkeit Berechtigter benehmen könne wie als 
Eigentümer, daß es ebenso gut einen Quasibesitz einer Dienstbarkeit 
wie einen Eigentumsbesitz geben könne. Das logische Ergebnis 
dieser Erkenntnis mußte sein, daß eine Dienstbarkeit durch Tradition 
übertragen, bei einer Tradition vorbehalten werden könne. Das wird 
noch von Labeo geleugnet, noch zur Zeit Hadrians von Pomponius, 
ja auch noch zur Zeit des Antoninus Pius von Gaius.\) Aber schon 
zu Ende des ersten Jahrhunderts ließ Javolenus im Widerspruche zu 
Labeo die später herrschende Annahme zu, daß eine Dienstbarkeit 
den Gegenstand einer Quasitradition bilden könne, die man auch 
vom Standpunkte des Bestellers patientia, von dem des Erwerbers 
usus nannte und die eine Dienstbarkeit iure praeforio erworben 
werden ließ.-) 

Aus demselben Grunde ließ man mehr oder weniger bald zu, 
daß der Vorbehalt einer Dienstbarkeit im Anschlüsse an eine Tra- 
dition erfolgen könne.^) Nach dem bürgerlichen Recht zur Zeit 
Justinians können bereits Übertragung und Vorbehalt von Dienstbar- 
keiten ohne Unterschied durch Tradition erfolgen. 

3. Dieselbe Erwägung könnte anscheinend dazu führen, auch 
den Erwerb von Dienstbarkeiten durch fortgesetzten Besitz, durch 
Usukapion oder wenigstens durch praescriptio iongi temporis zuzu- 
lassen. Aber auch in dieser Richtung sind gewisse Eigentümlich- 
keiten zu bemerken, die zeigen, daß die Lehre von den Dienstbar- 
keiten ihre eigenen Wege ging. Man gab zwar zu, daß Dienstbar- 
keiten durch fortgesetzten Besitz erworben werden können,^) und 
man nannte diese Art der Ersitzung longa possessio, diuturnus usus, 
man scheint dagegen vermieden zu haben, sie als lo7igi temporis 
possessio zu bezeichnen. In der l'at besteht auch ein grundsätz- 

1) Labeo, D., 8, 1, ^ serv.^ 20; Pomponius, D., 19, 1, de act empii, 3, 
2, für die Grunddienstbarkelten; Gaius, 2, 28, für alle unkörperlichen Sachen. 

2) Javolenus, D., 8, 1, ^ serv., 20. Cf. Ulpian, D., 8,3, de S. P. R., 1, 
2; D , 6, 2, de Puöi.y 11, 1. ^u bemerken ist nur, daß die Tradition der 
Dienstbarkeiten, weit entfernt die regelmäßige Erwerbsart für Dienstbarkeiten 
nach späterem Rechte zu bilden, allgemein erst später als die durch paciiones 
et stipulationes zugelassen wurde, die z. B. Gaius gestattet, während er jene 
ablehnt, und nicht wie diese zur Bestellung jeder Dienstbarkeit brauchbar 
war; denn es ist wohl unmöglich eine negative Dienstbarkeit, z. B. die, nicht 
zu bauen, zu tradieren. 

3) Das ist vollständig bewiesen fiir das Justinianische Recht, aber man 
muß sich vor Augen halten, daß die Stellen, die das gestatten, sich der Mehr- 
zahl nach in ihrer ursprünglichen Gestalt auf Fälle der Manzipation bezogen 
und daher die Möglichkeit des Vorbehaltes bei der Tradition unbedingt erst 
für die Zeit beweisen, in der die Interpolation geschah. Vgl. z. B. Pom- 
ponius, D., 7, 1, de usufr.y 32 (Lenel, 775); Gaius, D., 8, 4, Cotnnt. praed,, 
3 (Lenel, 177); Ulpian, D., 8, 4, Comm. praed., 6, pr. (Lenel, 2704). Die 
übrigen Stellen sind angeführt bei Windscheid, 1, § 212, n. 10. 

4) Ulpian, D., 8, 5, St serv. vind., 10. 
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lieber Unterschied. Nachdem man zuerst die erforderliche Zeit über- 
haupt nicht fest begrenzt hatte, lief diese longi temporis possessio 
schließlich nach einer rechtlich bestimmten Frist von zehn bis zwanzig^ 
Jahren ab;^) sie scheint aber auf Seite des Berechtigten nicht die 
üblichen Voraussetzungen der bona fides und iusta causa erfordert 
zu haben; sie scheint nur die einzige Voraussetzung gehabt zu haben, 
daß der Besitz von den Mängeln der Bittleihe^ Gewalt oder Heim- 
lichkeit gegenüber dem mit der dadurch erworbenen Dienstbarkeit 
belasteten Eigentümer frei sei.^) 

4. Die adiudicatio endlich begründete nach dem reinen bürger- 
lichen Rechte eine Dienstbarkeit nur, wenn das iudicium ein iudi- 
cmm legitimum war, eine solche iure praetorio in klassischer Zeit, 
wenn das iudicium ein iudicium imperio conünens war, in Justinia- 
nischer Zeit eine solche nach bürgerlichem Rechte, gleichgültig, 
welcher Art das iudicium war.^) 



IIL Abschnitt. — Erlöschen der Dienstbarkeiten. 

Die Dienstbarkeiten erlöschen entweder durch W^egfall einer 
ihrer wesentlichen Voraussetzungen oder durch Verzicht des Be- 
rechtigten oder durch Unterlassung ihrer Ausübung oder durch Ein- 
tritt eines Endtermines oder einer auflösenden Bedingung. 

!• H^egfall einer lüesent liehen Voraussetzung. — Die Dienst- 
barkeit erlischt als dingliches Recht im Interesse einer Person oder 
eines Grundstückes an einer fremden Sache: 

a) Durch Untergang der Person oder des Grundstückes, in 
deren Interesse sie besteht: durch Zerstörung des herrschenden 
Grundstückes, in dessen Interesse eine Grunddienstbarkeit besteht, 
namentlich bei persönlichen Dienstbarkeiten und unbeschadet der 
Einschränkungen zugunsten der habitatio und operae durch den 
natürlichen oder bürgerlichen Tod des Berechtigten, und zwar durch 
den natürlichen Tod jederzeit, vor Justinian auch durch jede capitis 
deminutio, seit Justinian nur mehr durch capitis deminutio maxima 
oder media .^^ 

b) Durch Untergang der Sache, an der sie besteht; durch phy- 
sische oder juristische Vernichtung ihres Gegenstandes, z. B. wenn 
das dienende Grundstück vom Meere überschwemmt oder in eine 
res Sacra verwandelt wurde, wenn der mit einem Nießbrauch be- 
lastete Sklave stirbt oder -wirksam freigelassen wird; außerdem er- 
löschen die persönlichen Dienstbarkeiten mutatione rei, wenn die 
substantia nicht mehr salva ist. ^) 

c) Durch Vereinigung der Eigenschaft des Berechtigten und des 

1) Paulus, ^. 7?., 5, 5 a, 8. 

2) Vgl namentlich Ulpian, D., 8, 5, Si serv. vind., 10, pr. 

3) D., 7, 1, De usufr., 6, 1 ; D., 10, 2, F. E., 22, 3. 

4) Inst., 2. 4, de usufr, 3. Cf. für das frühere Recht: Paul, 5'. R., 3, 6, 29. 

5) D., 7, 4, Quib. mod , 5, 2. 
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Eigentümers der belasteten Sache in einer Person (confusio; im 
Falle des Erwerbes der nuda proprietas durch *den NieObraucher : 
consolidatioj. ^) 

2. Verzicht des Berechtigten. — Der Eigentümer des herr- 
schenden Grundstückes, der NieObraucher haben das Recht, auf die in 
ihrem oder ihres Grundstückes Interesse bestehende Dienstbarkeit zu 
verzichten. Nur erlosch nach altem bürgerlichen Rechte eine Dienst- 
barkeit ebenso, wie sie nur auf solche Weise begründet werden 
konnte, bloß durch einen Formalakt, durch in iure cessio!^) Ebenso 
wie sie im Gewände einer actio confessoria begründet wurde, in- 
dem der, der das Recht der Dienstbarkeit erwerben wollte, behauptete, 
sie schon gegenüber dem Eigentümer der Sache, die damit belastet 
werden soll, zu besitzen, so wurde sie im Gewände einer actio ne- 
gatoria aufgegeben, indem der Belastete gegenüber dem Berechtigten 
behauptete, daß sie nicht bestehe.^) Eine einfache Vereinbarung 
hätte dagegen nicht genügt, um sie zum Erlöschen zu bringen. Aber 
seit der durch den Formularprozef3 veranlaßten Einführung von Ein- 
reden hatte der, gegen den der NieObraucher die actio confessoria 
anstrengte, nachdem er vertragsmäßig auf sein Recht verzichtet hatte, 
gegen die Klage eine exceptio doli.^) Das ist zugleich die einzige 
Form des Verzichtes in Justinianischer Zeit, in der die in iure cessio 
ebenso als Erlöschungs- wie als Bestellungsart der Dienstbarkeiten 
verschwunden ist. 

3. Unterlassung der Ausübung. — Zum Unterschiede vom 
Eigentum, das nicht durch Untätigkeit des Eigentümers, sondern nur 
durch den Gegenanspruch eines Dritten aufgehoben wird, erlöschen 
die Dienstbarkeiten als Beschränkungen des gemeinen Eigentums- 
rechtes bisweilen durch Unterlassung der Ausübung. Doch muß man 
in dieser Hinsicht unterscheiden. Die persönlichen und die ländlichen 
Grunddienstbarkeiten erlöschen durch Nichtgebrauch innerhalb einer 
von der letzten Ausübungshandlung laufenden Frist, die, je nachdem 
die belastete Sache beweglich oder unbeweglich ist, nach klassischem 
Recht ein oder zwei Jahre, nach Justinianischem Recht drei Jahre 
beträgt, wenn die Sache beweglich ist, wenn sie unbeweglich ist, 
zehn bis zwanzig Jahre, je nachdem die Frist inter praesentes oder 
inter absentes läuft; die städtischen Grunddienstbarkeiten innerhalb 
derselben Fristen von zwei Jahren vor, von zehn bis zwanzig Jahren 

1) Consolidatio : Inst., 2, 4, de usufr., 3. Confusio: D., 8, 6, Quemadm. 
seru., 1; D., 8, 2, de S. P. U., 30, pr, 1. 

2) Und entsprechend durch Remanzipation bei ländlichen Grunddienst- 
barkeiten. 

3) Gaius, 2, 30. Die in iure cessio mußte natürlich dem Eigentümer 
gegenüber erfolgen. Wenn sie einem Dritten gegenüber erfolgte, verschaffte 
sie ihm offenbar nicht die Dienstbarkeit. Aber wenigstens hinsichtlich des 
Nießbrauches stritt man darüber, ob sie nicht doch das Recht des Ver- 
zichtenden zum Erlöschen brachte oder ob sie gänzlich wirkungslos war. 
Vgl. im letzteren Sinne: Gaius, 2, 30; im ersteren: Pomponius, D., 23, 3, de 
iur. dot, m. 

4) D., 44, 4, de d. m. exe, 4, 12. 



Digitized by VjOOQIC 



410 Drittes Buch. Das Vermögen. 

f-rit Justinian, (lf»ch erst von dem Tage an (gerechnet, an dem der 
Belastete eine der Ausübung der Dienstharkeit widersprechende 
Handlung vorgenommen, z. B. entgegen der Dienstbarkeit, nicht zu 
hauen, einen Bau aufgeführt hat. Die ersteren erlöschen also durch 
einfachen Nichtgebrauch (no7i usus), die letzteren durch Ersitzung 
der Freiheit (usucapio iihertatis).^) 

Dieser Standpunkt bietet keinerlei vSchwierigkeit, wenn die 
ländlichen Dienstbarkeiten, wie da» gewöhnlich der Fall ist, positive 
Dienstbarkeiten sind, die eine Tätigkeit des Kigentümers des herr- 
schenden Grundstückes zu ihrer Ausübung verlangen, und wenn die 
städtischen Dienstbarkeiten negative Dienstbarkeiten sind, die zu 
ihrer Ausübung keiner 'l^ätigkeit des Berechtigten bedürfen, sondern 
blolJ den Belasteten verpflichten etwas nicht zu tun. Anders liegt die 
Sache aber dann, wenn eine positive Dienstbarkeit, z. B. eine Weg- 
gerechtigkeit im Interesse eines städtischen Grundstückes, also als 
stadtische Dienstbarkeit, oder wenn eine negative Dienstbarkeit, z. B. 
die Dienstbarkeit, nicht zu bauen, im Interesse eines ländlichen Grund- 
stückes, also als ländliche Dienstbarkeit bestellt ist. Für diese Fälle 
ist es streitig, ob nach römischem Rechte eine städtische auch als 
positive Dienstbarkeit einen actus contrarius (usucapio libertaiisj 
verlangte und ob eine ländliche auch als negative Dienstbarkeit durch 
einfachen Nichtgebrauch erlosch oder ob man in dieser Richtung 
einfach nach der positiven oder negativen Natur der Dienstbarkeit 
unterschied. Die letztere Anschauung ist offenbar die zweckmäßigere; 
aber sie verträgt sich schlecht mit der Art und Weise, wie die 
Quellen das Unterscheidungsmerkmal bestimmen. 

4. Endtermin und auflöse?ide Bedingung. — Dienstbarkeiten 
können ebenso, wie das Eigentum auf solche Art übertragen werden 
kann, unter einem Anfangstermin oder einer aufschiebenden Bedin- 
gung bestellt werden, unbeschadet der Beschränkung, die sich in 
dieser Hinsicht daraus ergab, dafJ gewisse Erwerbsarten weder eine 
Zeitbestimmung noch eine Bedingung vertragen.-) Aber Zeitbestim- 
mung und Bedingung treten außerdem in der Lehre von den Dienst- 
barkeiten auch als Erlöschungsgründe auf und zwar aus einem dop- 
pelten Gesichtspunkte. Eine Dienstbarkeit kann ersöschen: i. durch 
Eintritt des Endtermines oder der auflösenden Bedingung, unter denen 
dem Besteller das Eigentum an der belasteten Sache zusteht, wie 
dies im späteren Rechte auch dann der Fall sein kann, wenn er das 
Eigentum durch Sondernachfolge erworben hatte, wie dies aber auch 

1) yon usus: Paulus, 5. R., 1, 17; 3, 6, :)0. Usucapio libertatis: Gaius, 
D., 8, 2, de S. P. U., 6. Zu den Fristen des Justinianischen Rechtes vgl. C, 
:;, 34, de serv., 13. 

2) Keine Schwierigkeit besteht bei der. Bestellung durch Vermächtnis: 
D., 33, o, de serv. leg.^ 3; Fragnt, Vat., 49. Dagegen gestatten Manzipation 
und in iure cessio auch in diesen Fällen weder die Aufnahme einer Zeit- 
bestimmung noch die einer Bedingung; Fragtn. Vat., 49. Nur konnte eine 
selbständige Vereinbarung eine exceptio begründen: Papinian, D., 8, 1, de 
serv., 4. 
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schon in sehr früher Zeit der Fall sein konnte, wenn er als Erbe 
mit einem bedingten Vermächtnis belastet vvar;^) 2. durch Eintritt 
des Endtermines oder der auflösenden Bedingung, unter denen die 
Dienstbarkeit bestellt war, wie dies z. B. von jeher iure civili bei 
persönlichen Dienstbarkeiten geschehen konnte, die ihrer Natur 
nach zeitlich beschrankt sind,2) und wie dies zwar nicht in alter Zeit 
iure civili bei Grunddienstbarkeiten geschehen konnte, da sie ihrem 
Wesen nach dauernd sind, wohl aber iure fraeforio geschehen konnte, 
durch eine formlose Vereinbarung, die dem Belasteten nach Eintritt 
des betreffenden Ereignisses eine exceptio gegen den Berechtigten 
gewahrt.^) 

IV. Abschnitt. — Schutz des Rechtes der Dienstbarkeit. 

Die actio confessoria (vitidicatio servitutis , petitio usjisfructus) , 
die dem Schutze des Rechtes der Dienstbarkeit dient wie die rei 
vindicatio dem des Eigentumsrechtes war wie diese zuerst auf Dienst- 
barkeiten beschränkt, die von römischen Bürgern an römischen Sachen 
durch eine Erwerbsart des bürgerlichen Rechtes erworben waren, 
wurde aber in der Folge in der dreifachen Richtung ausgedehnt, in 
der sie anfänglich nicht wirksam war, und zwar durch ähnliche Mittel, 
wie die waren, die wir für das Eigentum kennen gelernt haben. Wir 
könnten daher hier die vier Arten von Klagen, die wir dort unter- 
schieden, wieder durchgehen. Wir wollen uns aber auf die actio 
confessoria civilis und ihr erweitertes Anwendungsgebiet beschränken. 
Dagegen wird es passend sein, neben den petitorischen Schutzmitteln, 
die dem Servitutsberechtigten zu Gebote stehen, auch rasch die Inter- 
dikte zu streifen, die mehr oder weniger vollkommen dem Schutze 
des Besitzes der Dienstbarkeiten dienen. 

I. Actio confessoria.^) Ebenso wie die rei vindicatio dem 
Eigentümer nach bürgerlichem Rechte zusteht, so steht die vindicatio 
set^üittitis , die actio co?ifessoria dem nach bürgerlichem Rechte Ser- 
^ itutsberechtigten zu. W'ie die rei vindicatio wurde sie zur Zeit der 
Legisaktionen durch sacrametitum in rem, wie sie in der Zeit des 
Formularprozesses regelmäßig mit einer formula petitoria geltend 
gemacht. Doch unterscheidet sie sich von ihr in mehrfacher Hin- 
sicht und nähert sich der actio negatoria, deren Gegenstück sie 
bildet. 1. Zum Unterschiede von der Vindikation des klassischen 
Rechtes und ähnlich wie die actio negatoria, die dem Besitzer ge- 
währt wird, während jene ihm vervv~eigert wird, steht die actio coti- 

1) Marcellus, D., 8, 6, Quemadm. serv., 11, I. Dagegen gibt der Jurist 
mit einigem Zögern zu, daß, wenn der Erbe eine Dienstbarkeit zugunsten 
eines solchen Grundstückes erworben hatte, sie dem Grundstücke verbleibt. 

2) Paulus, Fragnt. Vat., 50, wo er nur Pomponius als Gegner der An- 
sicht anführt, daß eine zeitlich beschränkte deductio im Anschlüsse an eine 
Manzipation oder in iure cessio möglich sei. 

3) Papinian, D., 8, 1, de serv., 4. 

4) Inst., 4, 6, de act , 2. 
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fessoria ebenso gut dem zu, der eine Dienstbarkeit besitzt, wie dem, 
der sie nicht besitzt;^) sie erwächst gegenüber jedem, der die Aus- 
übung der Dienstbarkeit tatsächlich stört ;2) 2. gleichwie bei der 
actio negatoria erzwingt der arbitratus iudicis auch hier gewöhnlich 
neben der allfälligen tatsächlichen Wiederherstellung des hisherigen 
Zustandes oder Beseitigung der widerrechtlich vorgenommenen- Ar- 
beiten jedenfalls und hauptsächlich ein Versprechen (cautio de a?n- 
plius non turbando)?) Zu bemerken ist nur, daß dieser arbitratus 
auch hier ebensowenig wie sonst manu militari vollstreckt werden 
kann, daß aber wie sonst, falls ihm nicht Folge geleistet wird, die 
Höhe der urteilsmäOigen Geldleistung durch den Eid des Klägers 
bestimmt wird und daß die Zahlung dieses Betrages hier wie sonst 
durch die cautio iudicatum solvi sichergestellt wird, deren Verwei- 
gerung die Übertragung des Besitzes vom Beklagten auf den Kläg^er 
zur Folge hat, wenn der Beklagte die Sache in Händen hat, z, B. 
im Falle des Nießbrauches mit Hilfe des Interdiktes quem usum- 
fructum und bei Grunddienstbarkeiten mit Hilfe des Interdiktes que?n 
servitutem, die beide dem Interdikte quem fundum entsprechen."*) 

II. Actio confessoria utiÜs. — Wenn eine Dienstbarkeit 
nicht iure civili bestellt ist, kann sie nicht die actio confessoria 
hervorrufen. Aber wenn es sich wenigstens um eine tuitione prae- 
toris bestehende Dienstbarkeit handelt, die durch eine prätorische 
Erwerbs art begründet wurde, wird sie durch eine dingliche Klage 
geschützt, die denselben Erfolg hat und die von den Quellen bald 
actio confessoria utilis, bald actio Publiciana genannt wird.^) Sie 
enthielt wie die dem prätorischen Eigentümer gewährte Klage die 
Fiktion, daß die Ersitzung vollendet sei, und man nimmt gewöhnlich 
an, obwohl ein Quellenbeleg hierfür fehlt, daß diese dingliche Klage 
wie die gewöhnliche actio Publiciana nicht nur dem gewährt wurde, 
der eine Dienstbarkeit durch eine prätorische Erwerbsart erlangt 
hatte, sondern auch dem, der sie a non domino erworben hatte. 
Ausdrückliche Quellennachrichten besagen außerdem, daß diese ding- 
liche actio utilis auch dem Pfandgläubiger, dem später durch den 
Emphyteuta verdrängten conductor agri vectigalis und dem Super- 
fiziar gewährt wurde.^) Endlich scheint es, der zugunsten eines 

1) D., 7. 6, si ususfr. pet., 5, 6: Nam ei possessori competunt. 

2) D., 8, 5, si serv., 4, 5; 10, 1. 

3) D., 8, 5, st serv., 7; D., 7, 6, si ususfr,, 5, 6. Wir haben schon 
(S. 377, n. 3) gesehen, daß Lenel den arbiträren Charakter der actio con- 
fessoria und negatoria für Grunddienstbarkeiten bestreitet. 

4) Cf S. 375, n. 1. Interdikt qu^m usumfrucium: Fragm. Vat., 92; 
Paulus, ^. ^., 5, 6, 8b. Interdikt quam servitutem: Paulus, vS". J^., 5, 6, 8c; 
African, D., 39, ly de O. N. K, 15, und Lenel, Edikt, 2, S. 229-230. 

5) Actio utilis: D., 8, 5, si serv., 10, pr.; (im Falle eines diuturnus 
usus) actio Publiciana: D., 6, 2, de Pub l., 11, 1. 

6) D., 8, 1, de serv., 16: Pfandgläubiger, Emphyteuta; D., 39, 1, de O, 
N. N., 3, 3: Superfiziar. Der Nießbraucher bedient sich zum Schutze der 
Dienstbarkeiten, die zugunsten des mit dem Nießbrauche belasteten Grund- 
stückes bestehen, derselben actio confessoria, die zum Schutze seines Nieß- 
brauchrechtes dient (D., 7, 6, si ususfr. pet , 1, pr.). 
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Fremden bestellten Dienstbarkeiten ganz zu gesch weisen, nicht zwei- 
felhaft, daß die Dienstbarkeiten, deren Bestellung an Provinzialgrund- 
stücken man zuließ, wie das Pseudoeigentum an diesen Grundstücken 
durch eine dingliche Klage geschützt waren. Was die Fassung der 
Formel dieser actiones utiles anbetrifft, so kann man für die Klagen 
zum Schutze der Dienstbarkeiten an Provinzialgrundstücken nicht 
einmal Vermutungen aufstellen. Auch von den Klagen zum Schutze 
der persönlichen oder Grunddienstbarkeiten, die a non domino oder 
durch prätorische Erwerbsarten bestellt waren, weiß man in Wirklich- 
keit nichts vSicheres.i) 

III. Interdikte. — Der erste Jurist, von dem wir wissen, daß 
er die Tradition von Dienstbarkeiten zuließ, indem er annahm, daß 
ihre Ausübung dem Besitze gleichkomme, Javolenus stützt diese Be- 
hauptung auf das Vorhandensein von quasipossessorischen Interdikten.^) 
In der Tat gelangte man wahrscheinlich von der Wahrnehmung aus, 
daß es bereits Interdikte zum Schutze der Dienstbarkeiten gebe, in 
der Kaiserzeit zu der Annahme, daß die Dienstbarkeiten, wenn sie 
auch nicht einen Gegenstand des Besitzes bilden können, doch einen 
Quasibesitz begründen können, der einer Tradition oder Ersitzung 
zur Grundlage zu dienen vermag. Es wäre jedoch ein grober Irr- 
tum zu glauben, daß man^ wenn man von der Vorstellung des Quasi- 
besitzes ausgeht, einfach auf die Dienstbarkeiten die Interdikte an- 
zuwenden brauche, die für körperliche Sachen die Behauptung oder 
Wiedererlangung des Besitzes ermöglichen. Die reine und einfache 
Übertragung der für körperliche Sachen geltenden Besitzregeln auf 
den Quasibesitz unkörperlicher Sachen griff nicht einmal für die 
Quasitradition noch auch für die lo7igi temporis possessio Platz, ob- 
wohl sie erst Erzeugnisse des späteren Rechtes sind. Sie Hegt aber 

1) Die Bezeichnung als Publiciana läßt daran denken, auch hier die 
Fiktion der Vollendung der Ersitzung beizubehalten, doch in Verbindung mit 
einer zweiten Fiktion^ die notwendig wäre, damit überhaupt von einer Er- 
sitzung die Rede sein könnte, mit der Fiktion, daß die lex Scribonia nicht 
erlassen sei (Huschke, Recht der Publizian, Klage, 1874, S. 43}. Doch ist 
diese archäologische Fiktion nicht wahrscheinlich und jedenfalls würde sie 
nicht für alle Fälle genügen (z. B. wegen der verschiedenen Voraussetzungen 
der Usukapion und der Präskription von Dienstbarkeiten). Eine einfachere und 
wahrscheinlichere Anschauung (Appleton, Propriete preiorienney 1, n^^ 49-5?) 
ist die, daß die Formel entweder in allen oder in gewissen Fällen in /actum 
gefaßt sein mußte, wie z. B. die der actio hypothecaria. Jedenfalls darf man 
keine Fiktion annehmen, die den Geschworenen anwies zu entscheiden, wie 
wenn die Frist der hn^ temporis possessio abgelaufen wäre. Denn da der 
Geschworene außer den Anweisungen, die ihm die Formel gibt, nur das 
bürgerliche Recht kennt, würde er sonst den Kläger, der auch nach Ablauf 
der Frist der longi temporis possessio die Dienstbarkeit nicht iure dvili er- 
worben hätte, abweisen. Man müßte wenigstens noch eine andere Bestimmung 
in der Formel vermuten, die wenig Wahrscheinlichkeit für sich hat, die näm- 
lich den Geschworenen verpflichten würde, sich den Regeln dieser longi tem- 
poris possessio zu fügen. 

2) Javolenus, D., 8, 1, De serv., 20: Ego puto usum- eius iuris pro tra- 
ditione possessionis accipicndum esse ideoque et interdicta veluti possessoria 
consHtuta sunt. 
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für die Interdikte noch viel ferner, die nicht tnn Ausftuü der Besitz- 
lehre, sondern deren Voraussetzung waren. 

Die zum Schutze der Ausübung der Dienstbarkeiten bestimmten 
Interdikte entwickelten sich unter dem Drucke der praktischen Be- 
dürfnisse auf unabhängige und selbständige Weise, gänzlich unbe- 
einflußt von den Grundsätzen des ordentlichen Besitzschutzes. Ihr 
Schutz wurde nicht allen Dienstbarkeiten zuteil; er wurde denen 
nicht zuteil, die schon durch den ordentlichen Besitzschutz gedeckt 
sind, und ebenso ist er bisweilen anderen Voraussetzungen wie dieser 
unterw^orfen. Wir wollen uns darauf beschränken, eine allgemeine 
Vorstellung davon zu geben, indem wir die ländlichen Grunddienst- 
barkeiten, die persönlichen Dienstbarkeiten und die städtischen Grund- 
dienstbarkeiten einer gesonderten Betrachtung unterziehen, i) 

I. Unter den ländlichen Grunddienstbarkeiten ist der Besitz nacli 
römischem Rechte nur bei den Wasser- und Weggerechtigkeiten 
geschützt. Doch ist er hier durch besondere Interdikte geschützt, 
die eigentümlichen Bedingungen unterworfen sind und die nicht we- 
niger alt zu sein scheinen als die zum Schutze des Besitzes körper- 
licher Sachen,-) die daher die unabhängige Kntwicklung beider Er- 
scheinungen deutlich erkennen lassen. Für die Weggerechtigkeiten 
ist das Hauptinterdikt das Interdikt de itinere actiique privato, das 
dem zusteht, der eine Weggerechtigkeit fiec ifi nee clam ?iec pre- 
caHo ah adversario und zwar wenigstens an dreißig verschiedenen 
Tagen des letzten Jahres ausgeübt hatte und der an deren weiterer 
Ausübung gehindert wird.-^) Es wird, wenn der Berechtigte den 
Weg ausbessern muß und daran verhindert worden ist, ergänzt durch 
ein besonderes Interdikt, das Interdikt de itinere reficiendo, das in 
einem besonders augenfälligen Widerspruche zu den Regeln der Be- 
sitzinterdikte steht. Denn hier muß der Kläger nicht nur seinen 
Besitz, sondern auch sein Recht beweisen.'*) Für die Wasserleitungs- 
gerechtigkeiten ist das Hauptinterdikt das Interdikt de aqua/^) da- 
dem zusteht, der von der Wassergerechtigkeit wenigstens einmal nee 
vi nee clam nee precano innerhalb einer bestimmten Frist Gebrauch 

1) Das einzige französische Werk, in dem die Interdikte zum Schutze 
der Dienstbarkeiten den Gegenstand einer zusammenfassenden Darstellung 
bilden, ist unseres Wissens das von Destrais, De la propriete ei des servitudes 
en droit romain, 1895, S. 465-495. 

2) Sie erscheinen vollständig ausgebildet zur Zeit Ciceros, der gegen 
685 in der Rede pro Caecina, 13, 39, sagt : Qut dies totos aut vitn fieri vetat 
aut^ restiiui factam iubet: qut de fossis, de cloacis^ de ntinitnis aquarutn 
iiinerumque controversiis interdicit. 

3) D., 43, 19, de itinere actuque privato y 1, pr.; 2. 

4) D., h. t, 3, 11; 13. Das Interdikt ist strengeren Voraussetzungen unter- 
worfen als die actio confessoria^ mit der man denselben Erfolg erzielen würde, 
wenn man sein Recht nachwiese, ohne nachweisen zu müssen, daß man es 
ausübe (D., 8, 5, si serv., 4, 5). Dieses Interdikt erklärt sich vielleicht dar- 
aus, daß zu der Zeit, zu der es geschafifen wurde, die actio confessoria noch 
nicht dazu verwendet werden konnte, das Recht, den Weg auszubessern, geltend 
zu machen (v. Ihering, Geist, 3, 1, S. 29, n. 9). 

5) D., 43, 20, de aqua cottidiana et aestiva. 
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jjemacht hat, doch unter einer Hedingung", die sich noch mehr von 
denen der Besitzinterdikte abhebt, unter der Bedingung, daß er boiia 
ßde war.^) Außerdem hat der Berechtigte unter denselben Bedin- 
gungen das Interdikt de rivis zur Ausbesserung der Wasserleitung.'-) 
Pur den aquae haustus endlich finden wir entsprechend den Inter- 
dikten de aqua und de rivis die Interdikte de fönte und de fönte 
reficiendo , die denselben Voraussetzungen wie die vorgenannten 
unterworfen sind."^) Aber das ist auch alles und man nimmt heute 
allgemein an, daß das System dieser Interdikte zu eigentümlich, zu 
verscliieden von dem der Interdikte zum Schutze des Besitzes körper- 
licher Sachen war, um durch dieses ergänzt, werden zu können. 

2. Auf die persönlichen Dienstb^rkeiten fand dagegen diesr 
Ausdehnung statt. Der NieObraucher hat, äußerlich betrachtet, dit^ 
Sache ebenso in seiner Herrschaft wie der Eigentümer einer körper- 
lichen Sache. Aber nicht er besitzt die Sache, sondern der Eigen- 
tümer. Doch man nimmt an, daß er, indem er die Sache für den 
Eigentümer besitzt, zugleich für sich selbst den Quasibesitz der 
Dienstbarkeit ausübe, die daher durch dieselben Interdikte geschützt 
ist wie der Besitz, durch die Interdikte retinendae possessionis, 
utrubi und uti possidetis , und durch die Interdikte recuperandaj 
possessionis, unde vi und de precario. Nur ist uns wenigstens für 
die Interdikte laide vi und nti possidetis bezeugt, daß sie erst durch 
eine Modifikation der Formel, als interdicta utilia auf ihn ausgedehnt 
wurden."*) 

3. Hinsichtlich der städtischen Grunddienstbarkeiten könnte man 
zunächst daran denken, daß die Interdikte, die zum Schutze der 
Grunddienstbarkeiten dienten, die gewöhnlich ländlicher Natur waren, 
auch dann Anwendung fanden, wenn sie ausnahmsweise städtischer 
Natur waren. Aber auch das ist nicht unbedingt richtig.') jeden- 
falls kamen alle die Dienstbarkeiten nicht dafür in Betracht, 
die regelmäßig städtische Dienstbarkeiten sind. Man findet nun aber 
nur ein einziges besonderes Interdikt zu ihrem vSchutze, das übrigens 
ebenso früh bezeugt ist wie die zum Schutze der ländlichen Dienst- 
barkeiten,*^) das Interdikt de cloacis, das dem gewährt wird, der 

1) Wenigstens einmal: D., //. t., I, 22. Nee vi nee dam nee precario ab 
adversario: D., h. t., l, pr. Während des Jahres: bei aqua cottidiana- 
während des laufenden oder des letzten Winters bei aqua hiberna ; während 
des laufenden oder des letzten Sommers bei aqua aesHva: D, //. t., 1, 3; 
29-36. Bona fides: D., h. t., l, 10; 19; 39. Hier wird nicht einmal dem 
Rechtsirrtum Rechnung getragen: D., h. t., 1, 10. 

2j D , 43, 21, de rivis. 

3) D., 43, 22, de fönte. 

4) Die Interdikte uti possidetis und unde vi als utilia: Fragtn. Vat., 90, 
91. Cf. Lenel, Edikt, 2, S. 221; 2 15. Das Interdikt de precario': D., 43, 26, 
de prec, 2, 3. 

5) Das ist der Fall bei der Wasserleitungsgerechtigkeit: D., 43. 20, de 
aqua, 1, 13. Dagegen sagt eine Stelle für die Weggerechtigkeit ausdrücklich 
das Gegenteil: D., 43, 19, de itinere, 1, 1: Hoc interdictunt prohibitorum est, 
pertinens ad tuendas rusticas tantutnmodo Servitutes. 

6) Cicero, Pro Caecina, 13, 36 (S. 414, n. 2). 
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einen Abzugskanal reinigen oder ausbessern lassen will, und bei dem 
er nur das Vorhandensein des Kanales zu beweisen braucht, ohne daß 
man auch ihm Mängel seines Besitzes einwenden dürfte.^) 

Für die übrigen städtischen Dienstbarkeiten ist es streitig, ob 
auf sie wie aut die persönlichen Dienstbarkeiten die Schutzmittel des 
Besitzes körperlicher Sachen auszudehnen sind, namentlich ob das 
Interdikt uti possidetis dem Eigentümer des herrschenden Grund- 
stückes zustand. Die verbreitetste Anschauung nimmt einen Unter- 
schied zwischen positiven und negativen Dienstbarkeiten an. 2) Das 
Interdikt uü possidetis wird zum Schutze der Ausübung positiver 
Dienstbarkeiten als Schutzmittel des Besitzes des herrschenden Grund- 
stückes zugestanden; denn in solchen Fällen bedeute die Stötxing der 
Ausübung der Dienstbarkeit zugleich eine solche des Besitzes des 
Grundstückes.^) Dagegen wird für negative Dienstbarkeiten das Inter- 
dikt uti possidetis durch mehrere Stellen ausgeschlossen, die keine 
andere Hilfe gestatten als die allgemeinen Mittel, die dem gewährt 
werden, der sich über einen widerrechtlichen Neubau beklagt (Inter- 
dikt quod vi aut dam; operis novi nuntiatioß). 



Zweites Kapitel. — Ager vectigalis; Emphyteusis 
und Superfizies. 

Die Superfizies [Bodenzinsrecht] ist das auf die Dauer oder für 
lange Zeit zustehende, vererbliche und veräußerliche Recht, einen 
Bau, den man auf fremdem Grunde aufgeführt hat, gegen Zahlung 
eines Zinses an den Eigentümer im weitesten Maße zu gebrauchen 
und zu genießen. Das zuerst dem Pächter des ager vectigaäs, dann 
später dem Emphyteuta zustehende Recht ist das entsprechende Recht 
des langfristigen Pächters eines unverbauten Grundes [Erbpacht], Die 
beiden Rechte unterscheiden sich jedoch völlig voneinander durch 
ihre Geschichte. Sie sind beide aus Pachtverhältnissen öffentlichen 
Rechtes zu solchen des Privatrechtes geworden. Doch war diese Ent- 
wicklung bei der Superfizies viel frühzeitiger und weniger stoßweise. 

I. Superßzies.^') Die Superfizies [BodenzinsrechtJ dankt ihre 

1) D., 43. 23, de cloacis, Ausschluß der exceptio vitiosae possessionis 
im Interesse der öfifentlichen Gesundheitspflege: D., h. /., 1, 7. 

2) Savigny, Besitz^ § 46, nahm an, daß das Interdikt uti possidetis auf 
alle städtischen Dienstbarkeiten anwendbar gewesen sei; Vangerow, Pand.,. 
1, § 355, leugnet es für alle. Die im Texte gemachte Unterscheidung ist 
angenommen von Windscheid, Dernburg, Brinz, Baron u. a. m. 

3) Vgl. namentlich für den Balkon, der über den fremden Grund hinaus- 
ragt [servUus proiciendi): D., 43, 17, U. P., 3, 6 (man muß unseres Erachtens 
im § 5 dieser Stelle statt inutile lesen id utile). Vgl. ferner D., 8, 2, de S^ 
P. U., 20, pr.,' 32, 1. 

4) Vgl. z. B. D., 8, 5, si serv. vind , 6, 1, für die Dienstbarkeit nicht zu 
bauen und allgemeiner D., 39, 1, de O. N. N.^ 5; 10. 

5) D., 43, 18, de stiperficiebus. Cf. Degenkolb, Plaisrecht und Miete^ 
1867; A. Pernice, Z. S. St., .% 1884, S. 9)-93; Ad. Schmidt, Z. S. St., 11, 
1890, S. 121-164; Kariowa, R. R. G., 2, S. 1260-1268. [Dem. Pappulias, Zur- 
Geschichte der Superfizies, Z. S. St., 27, 1906, S. 36U.] 
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Entstehung der Übung des Staates, der nach gemeinem Rechte Eigen- 
tümer der von Privaten auf öffentlichem Grunde errichteten Baulich- 
keiten wurde (superficies solo cedit), diese mietweise den Bauführern 
zu belassen, solange sie ihm einen Zins (solarium) zahlten.^) Dasselbe 
Vorgehen wurde von den Städten beobachtet, die derart unverbaute 
Gründe für lang'e Zeit an Private vermieteten, um darauf zu bauen. 2) 
Endlich bürgerte sich diese Ge;vohnheit auch schon bald bei Privaten 
ein.3) Für diese letzteren Fälle kam der Prätor durch zwei auf- 
einander folgende Maßregeln zu Hilfe, die zwischen dem Superfiziar 
und dem gewöhnlichen Mieter eine scharfe Grenze zogen. 

Zunächst gewährte er ihm ein dem Interdikte uti possidetis 
nachgebildetes Interdikt, das Interdikt de superficie, das ihm ermög- 
lichte, sich auf eigene Faust die Ausübung seines Rechtes gegenüber 
solchen, die ihn darin stören wollten, zu sichern.'*) Ferner verhieß 
er ihm in seinem Edikt gegebenenfalls (causa cognitaj die Ge- 
währung der übrigen Klagen, deren er bedürfen sollte, d. h. in 
erster Linie einer actio in factum, nach dem Muster der Vindikation, 
die ihm ermöglichte, die mit seinem Rechte belastete Sache gegen- 
über jedem Dritten in Anspruch zu nehmen, auch gegenüber dem 
Eigentümer und dessen Rechtsnachfolgern, außerdem aber auch der 
actio negatoria und confessoria nachgebildete Klagen.^) Ebenso 
wie man von der actio Publiciana auf ein prätorisches Eigentum 
schloß, schloß man daher auch hier von dieser Gewährung einer 
dinglichen Klage auf ein dingliches Recht, das der Superfiziar nicht 
nur von Todes wegen übertragen oder unter Lebenden veräußern, 
sondern auch mit Dienstbarkeiten und Pfandrechten belasten und zu 
dessen Gunsten er sich auch Grunddienstbarkeiten bestellen lassen 
könne.^) Nur hinderte das nicht, daß die Einrichtung gewisse Züge 

1) Beispiele: tabernae argentariae, Ulpian, D., 18, 1, de C, E.^ 32; an die 
öfifentlichen Wasserleitungen anstoßende Gebäude: Frontin, de aqu., 2, 118; 
das durch den "Wächter der Antoninischen Säule im Jahre 193 aufgeführte 
Bauwerk: Textes, S. 795 [= Bruns, S. 303]. 

2) Beispiel: Die Inschrift von Puteolanuni, Textes, S. 796 [= Bruns, S. 3031. 

3) D., h. t., 1, pr; cf. D., h. /., 1, 4; D., 43, 17, U. R, 3, 7. 

4) D., h. /., 1, /f. Außer dem besonderen Interdikt de superficie scheint 
er wohl auch die Interdikte unde vi und de precario gehabt zu haben (D., 
43, 16, de vi, 1, 5; D., 43, 26, de prec, 2, 3). Dagegen hat der Eigentümer 
gegen ihn das Interdikt uti possidetis (D., 43, 17, U. P., 3, 7). 

5) D., h. t., 1, pr. . D, 6, 1, de R. V., 73, 1; 75. Die Stelle 1, 3, k. /., 
lehrt uns, daß die causae cognitio sich auf die Frage bezog, ob die super- 
ficies auf die Dauer vermietet war. Aber wahrscheinlich bezog sie sich 
grundsätzlich auf die Frage, ob die Gewährung einer Klage unerläßlich war 
oder nicht. Actio confessoria utilis: D., h. t., I, 6. Auch gewährte man 
dem, der eine superficies a non domino erlangt hatte, die a^tio Publiciana: 
D., 6, 2, de Publ, 12 3. — Der Eigentümer hat in jedem Falle die Vindi- 
kation ; der Superfiziar hat aber, um sie wett zu machen, eine seinem Klage- 
rechte entsprechende exceptio: D., h. t, 1, 4. 

6) Das Recht, zu verfügen durch Verkauf: D., 6, 2, de Publ, 12, 3; 
durch Schenkung oder Vermächtnis: Ulpian, D., h. /., 1, 7; Lenel, 1551; 
die Sache zu belasten mit persönlichen Dienstbarkeiten: D, k, /., 1, 6; oder 
Pfandrechten: D., 13, 7, de pign. aci., 16, 2; für sie eine Dienstbarkeit zu 
erwerben: D., h. /., 1, 9. 

Girard, Geschichte und System des römischen Rechtes. 27 
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bewahrte, die aus ihrem ursprünglichen Wesen als Mietvertrag 
stammen: ^) Ebenso wie der Mietvertrag ein Konsensualvertrag ist, 
kann auch das dingliche Recht der Superfizies durch einfache 
Willensübereinstimmung geschaffen werden; 2) es erfordert ferner not- 
wendig die Verpflichtung zur Zahlung eines Zinses (solarium, 
pensio) ;^) endlich erlischt es wie die Miete durch Verlust der Sache^) 
und unseres Erachtens auch durch Unterlassung der Zinszahlung 
während zweier Jahre. 

2. Conductio agri vectigalis; Emphyteusis [Erbpacht] y) — 
Das Recht des conductor agri vectigalis entspringt aus einem dau- 
ernden oder langfristigen (für. hundert oder mehr Jahre) Pachtver- 
hältnisse, wie sie namentlich von Städten, aber auch vom Staate und 
von religiösen Körperschaften geschlossen wurden.^) Wie die ge- 
wöhnlichen kamen auch diese Pachtverhältnisse durch einfache Willens« 
Übereinstimmung zustande,^) brachten sie die Zahlung eines Zinses 
mit sich und waren sie im allgemeinen den gewöhnlichen Normen 
der Miete unterworfen. Aber mit Rücksicht auf ihre lange Dauer 
räumte man auch hier dem Berechtigten eine von der des gewöhn- 

1) Vgl. zu der allgemeinen Aufrechthaltung der Normen des Mietrechtes: 
Schmidt, S. 155. 

2) Man beruft sich für die gegenteilige Ansicht auf Zeughisse, die von 
Tradition seines Rechtes durch den Superfiziar sprechen (D., k. t., 1, 7) und 
die beweisen würden, daß er auch seinerseits tradiert erhalten mußte. Man 
kann sich dagegen für unsere Ansicht auf die Analogie des ager vectigalis 
berufen (n. 7) und auf die Tatsache, daß Gaius, der die supei^cies 
vollständig kennt, die Tradition unkörperlicher Sachen nicht zuläßt. Die 
Superfizies kann auch durch Vermächtnis, vielleicht auch durch Ersitzung 
erworben werden. 

3) Das ergibt sich schon aus der Definition des superficiarius, qui in 
alieno solo ita superficiem habet ut ceriam pensionem praestet^ Paul., D., 6, 1, 
de R. V., 74. In der Inschrift von Puteolanum ist die ; Superfizies wie 
gewöhnlich gegen ein solarium bestellt; es findet nur ein Nachlaß der Ver- 
pflichtung des Superfiziars gegen Verzicht auf sein Recht für den Fall seines 
Todes statt. Die Definition der superficiariae aedes als solcher, ^«tf^ in con- 
ducio solo positae sunt^ D., h. t., 2, scheint wohl zu bedingen, daß das 
Institut ausschließlich auf den Anwendung findet, der auf fremdem Grunde 
baut, mit Ausschluß des Mieters schon verbauter Gründe, 

4) Dies setzt Pomponius, D., 39, 2, Damn. inf.^ 39, 2, voraus. 

5) D., 6, 3, si ager vectigalis id est emphyteuticarius petatur Cf. 
A. Pernice, Z. S. St., 5, 1884, S. 84-90; Lenel, Edikt, 1, S. 213-214; Mittels. 
Zur Geschichte der Erbpacht im Altertum, 1901; Kariowa, R, R. G.^ 2, 
S. 1268-1275. 

6) Paulus, D., h. /., 1, und Gaius, /jWJ/., 3, 145, sprechen nur von Grund- 
stücken, die Städten gehören. Hyginus fügt, S. 117, die Gülej religiöser 
Körperschaften und, S. 116, weniger gut bekannte Staatsgüter (die nach 
Mitteis, S. 18-19, in der Provinz, nach Mommsen, Z. S. St., 23. 1902, S. 42-43, 
in Italien gelegen waren) hinzu. Bei den Staatsgütern wurde in der Regel 
nicht dieser Vorgang beobachtet, sondern sie wurden meist nur für die Dauer 
eines Lustrums verpachtet (Mommsen, Staatsrecht, 1, S. 239; 2, S. 439 f.). 

7) Ulpian, D., h. t, 1, 1', läßt denn auch die dingliche Klage aus der 
Tatsache des Mietverhältnisses, aus der Willensübereinstimmung entspringen. 
Nirgends findet sich eine Andeutung für die Notwendigkeit der Tradition, die 
zweifellos für unkörperliche Sachen zu der Zeit, in der der Prätor dieses 
dingliche Recht schuf, noch unzulässig war. 
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liehen Pächters verschiedene Stellung ein. Er erwarb die Früchte 
durch die Trennung, i) er hatte die Besitzinterdikte 2) und der Prätor 
gewährte ihm eine der Vindikation nachgebildete dingliche Klage,^"^) 
von der man für ihn wie für den Superfiziar auf ein prätorisches 
dingliches, von Todes wegen und unter Lebenden übertragbares 
Recht schloß, das mit Pfandrechten und Dienstbarkeiten belastet 
werden könne.'*) Was die von Privaten geschlossenen langfristigen 
Pachtverhältnisse anbetrifft, so beurteilte sie das klassische Recht 
nach den Normen des gemeinen Pachtrechtes; 

Unabhängig von diesen Erscheinungen sieht man dagegen von 
einem späteren Zeitpunkte an eine andere Art von Mietvereinbarungen 
auf lange Zeit auftauchen: die Vereinbarungen der Emphyteusis 
(Emphyteusis), Solche Vereinbarungen wurden zuerst von den 
Kaisern in Nachahmung griechischer Vorbilder geschlossen und zwar 
nicht über schon bebaute Ländereien, wie es die agri vecHgales 
waren, sondern über unbebaute Ländereien, die gegen einen geringen 
Zins (canon) auf lange Zeit an Landwirte verpachtet wurden, die 
sich verpflichteten, ihren Wert zu erhöhen.^) Dieser Vorgang wurde 
schließlich auch von Privaten beobachtet, wie man aus einer Kon- 
stitution Zenos kurz vor Justinian sieht, die eine früher die Ver- 
pachtung des ager vectigatis beherrschende Streitfrage für die Em- 
phyteusis löst, indem sie entscheidet, daf3 das weder ein Pacht- noch 
ein Kaufvertrag sei, sondern ein Vertrag eigener Art, nach dem der 
canon vollständig geschuldet werde, wenn auch die Sache teilweise 
zugrunde gehe, dagegen entfalle, wenn die Sache gänzlich zu- 
grunde gehe.^) 

1) D., 22, l, de usur., 25, 1. 2) D., 2, 8, Qui satisd., 15, I. 

3) D., k. /., 1, l. Er hat auch eine actio confessoria uHlis (D., 8, 1, 
de serv , 16), eine actio negatoria utilis und, wenn er a non domino erworben 
hat, eine actio Publiciana (D., 6, 2, de Publ , 12, 2). — Die /. 3, die auch dem 
kurzfristigen Pächter einer Stadt dasselbe Recht gewährt, wird von Mitteis, 
S. 16, als interpoliert angesehen, von Mommsen, S. 441, 442, dagegen verteidigt. 

4) Vererbung: D., h, i., \y pr. Vermächtnis: Ulpian, D., 30, de leg, /, 
71, 6; Lenel, 1246. Pfandrecht: D., 13, 7, de pign. act, 16, 2. Dienstbarkeiten: 
D., 7, 4, Quib. mod., 1, pr. 

5) Cf. Beaudouin, Les grands domatnes dans rempire romairty 1899, 
S. 259-297 mit zahlreichen Nachweisungen. Dazu: Cuq, Institut ions, 2, 
S. 828-831, und Mitteis, S. 28-56, der die ursprüngliche Selbständigkeit und 
die spätere Vermengung des anfanglich zeitlich beschränkten ius etnphyteuticum 
und des ius perpetuunt, des alten ius in agro vectigaii in den kaiserlichen 
Konstitutionensammlungen wesentlich aufgeklärt hat. Die Inschrift von Henchir 
Mettich aus dem Jahre 116 oder 117, die die Bestimmungen einer sonst 
unbekannten iex Manciana überliefert, und die Inschrift von Ain-Ouagsel aus 
der Zeit des Severus und Caracalla, die jedoch eine Wiederholung einer lex 
Hadriana {Textes, S. 183-187 = [Rhein. Museum, 56, 1901, S. 120fr.; Bruns, 
S. 382 ff.]) ist, zeigen, daß ähnliche Verhältnisse in Afrika schon im zweiten Jahr- 
hundert bestanden. Doch lag in diesen Fällen tatsächlich kein emphyteutischer 
Vertrag vor, was die Entstehung dieser Verhältnisse anbelangt, und es waren 
hinsichtlich der Wirkung keine unter Lebenden veräußerlichen Rechte. Cf. 
Kariowa, R, R. C, 2, S. 1274-1275. 

6) C, 4, 66, de emphyteutico iure^ 1. Dagegen scheint der Codex 
Theodosianus diese Art von Vereinbarungen nur bei kaiserlichen Gütern zu 
kennen. Cf Pernice, S. 85. 

27* 
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Justinian hat dann die beiden Einrichtungen verschmolzen,^) in- 
dem er zugleich für die derart geschaffene neue Einrichtung gewisse 
neue Normen festsetzte: so die, daß das Recht der Emphyteusis er- 
lösche durch Unterlassung der Zahlung des canon während dreier 
Jahre; 2) ferner die, die den Emphyteuta verpflichtet, wenn er sein 
Recht veräußern will, dies dem Eigentümer anzuzeigen, der die Wahl 
haben soll zwischen einem Vorkaufsrecht und dem Ansprüche auf 
P ^ eine Gebühr von 2 Prozent des Kaufpreises.^) Das ist das ding- 
liche veräuOerliche^ und übertragbare Recht der Emphyteusis, das, 
weit entfernt aus dem Edikt des Prätors oder etwa auch aus einer 
einfachen Übertragung der von ihm für die Dauerpacht der agri 
vectigales geschaffenen Regeln auf die privaten Dauerpachtverhältnisse 
hervorgegangen zu sein, demnach das Ergebnis einer erst durch 
Justinian vollzogenen Verbindung zwischen der griechischen Em- 
phyteusis und diesem römischen öffentlich - rechtlichen Pachtver- 
hältnisse ist, 

1) Justinian hat diese Vermengung ziemlich plump durchgeführt, indem 
er in der betreffenden Titelüberschrift und in der Stelle des Macer, D , 2, 8, 
Qui satisd.y 15, 1, der Bezeichnung ager vectigalis die Worte vel emphyteuti- 
carius hinzufügte, so daß diese Stellen keineswegs die Gewährung einer 
dinglichen Klage an den Emphyteuta durch das Edikt beweisen können. 

2) C, h. t, 2. 

3) C, h, t., 3. Cf. die geistreiche Auslegung Iherings, Geist des r. /?., 
3, 1, S. 261, n. 336. 
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